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INTRODUCTION 


La filiation naturelle n’est pas envisagée de la môme ma¬ 
nière par toutes les nations civilisées, et sans entrer dans 
des détails qui seront donnés plus loin, il suffit de mettre 
en présence le C. Nap. et le code civil allemand pour cons¬ 
tater que cette question est traitée d'une manière diamétra¬ 
lement opposée. 

Le Code Napoléon n'admet en fait qu’un seul mode 
de preuve de la filiation naturelle. c’e3t la reconnais¬ 
sance volontaire, pour la validité de laquelle l’article 153*4 
exige la forme authentique Quant ù la reconnaissance for¬ 
cée, elle est prohibée d'une manière presque absolue, du 
moins à l’égard du père (art. 340) ; elle est permise en 
principe ù l'égard de la mère, mais dans ce cas. elle est 
soumise à des conditions qui la rendent en fait impossible. 
(Art. 341). 

Les articles 335 et 312 interdisent d’une manière absolue 
toute reconnaissance volontaire ou forcée de la filiation 
adultérine et incestueuse,qui ne peut être légalement cons¬ 
tatée que dans quelques cas exceptionnels. 

Au contraire, le code civil allemand ne parlant pas des 
preuves de la filiation naturelle, on doit conclure de ce 
silence que cette filiation peut être établie par tous moyens 
de preuve, aussi bien par reconnaissance authentique ou 
privée que par la possession d’état ou l'acte de naissance. 
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Ce dernier code admet la recherche de la paternité dans 
la plus large mesure et ne fait aucune distinction entre les 
enfants naturels simples et les enfants incestueux ou adul¬ 
térins. 

ï T ne fois la filiation naturelle légalement constatée, le 
Code ci\ il français, sans distinguer entre la reconnaissance 
volontaire ou forcée, ou entre le père et la mère, la consi¬ 
dère comme une filiution h part, complètement séparée de 
la filiation légilime, et produisant des effets spéciaux. 

Au contraire, le Code civil allemand fait la distinction 
suivante : vis-ù-vis de la mère, l’enfant a la position de 
l’enfant légitime « nul n’est bâtard de par sa mère ». entre 
le père et l'enfant naturel au contraire, il n’y aucun lien de 
parenté, le seul droit de l'enfant est d'exiger une pension 
alimentaire jusqu'à l'Age de 16 ans : action qui exercée par 
la mère n’est pas une action semblable à celle que l'art. J?40 
code Nap. accorde dans un cas spécial, mois bien une ac¬ 
tion en dommages-intérêts ayant deux chefs : les frais de 
l'accouchement et l’entretien de l'enfant jusqu’au moment 
où il est en état de gagner sa vie. 

Le code Napoléon, ne connaît qu’une seule légitimation : 
celle par mariage subséquent, pour la validité de laquelle 
il exige une reconnaissance antérieure et qu’il ne permet 
qu’en faveur des enfants naturels simples. 

ï.e code civil allemand, à côté de la légitimation par ma¬ 
riage subséquent, qui n’est soumise à aucune reconnais¬ 
sance antérieure et qui |>eut avoir lieu môme au profit des 
enfants incestueux et adultérins, admet la légitimation par 
rescrit du prince. 

Cette manière différente de comprendre la filiation natu- 
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relie, donne lieu à des conflits que nous nous sommes pro¬ 
posés d’étudier dans cette thèse. 

Sans discuter les mérites des différentes écoles de droit 
international privé, c’est à l’école italienne que nous deman¬ 
derons la solution de ces conflits, (-cite école appelée aussi 
la doctrine de la personnalité du droit, est professée par 
tous les auteurs de droit international en Italie, par Laurent 
en Belgique et par MM. Weiss, Durand, Surville. Arthuys 
et Audinet, en France. 

Le principe fondamental de celte doctrine est. que la loi 
qui est en rapport direct avec la race et le tempérament des 
individus, ne peut régir que ceu 4 \ pour qui elle a été faite, 
mais elle les régit partout où ils se trouvent et dans tous 
les rapports juridiques : en revanche elle n'est point appli¬ 
cable aux étrangers résidant sur le territoire. 

Et celte loi, c'est la loi de la patrie, ou la loi nationale, 
sauf des cas exceptionnels où c’est la loi du domicile. 

« Les qua’ités distinctives et immanentes sont la consé¬ 
quence de la race, des usages, des traditions, du lieu d’o¬ 
rigine, et de tout l’ensemble des éléments qui constituent 
le caractère et le génie civil de chaque peuple et de chaque 
nation. 11 est par conséquent plus raisonnable de dire que 
les qualités fondamentales juridiques de la personne sont 
réglées partout par les lois de sa patrie. » (Fiore, p. 85'. 

Mais à ce principe fondamental et absolu, on apporte 
d'importantes exceptions qui résultent de Y ordre public 
international, (h* lu règle Lo. us rend acturu. et de l'au¬ 
tonomie de la colonie. 

Quant aux tempéraments résultant de Y ordre public 
internat tonal et de la règle I.ocus régit net uni, nous n'en 
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dirons rien ; car ces deux questions touchant de près à 
notre matière, nous les étudions avec détails plus loin. Au 
contraire, l’exception dite de l'autonomie de la volonté 
étant complètement étrangère à notre travail, nous dirons 
ici quelques mots. Les dispositions de toute législation sont 
de deux natures: les unes sont obligatoires, c’est-à-dire 
considérées comme étant d'ordre public, les autres, nu 
contraire, sont purement interprétatives — c’est-à-dire fa¬ 
cultatives, et, par conséquent, peuvent être remplacées 
par des règles différentes, en matière de testament. Par 
exemple, on nomme autonomie de la volonté le droit 
qu'ù le testateur de remplacer les dispositions de sa loi 
personnelle, quant à In dévolution ab intestat des biens, 
par des dispositions quelconques admises par une loi 
étrangère dans cette matière. « Ainsi, dans la matière 
de contrats comme dans celle des testaments, en un mot, 
partout où la volonté est la loi des parties, la doctrine 
de la personnalité du droit s’efface devant elle, ou pour 
mieux dire c’est cette doctrine elle-même qui lui donne 
effet en se modifiant ». Weiss, p. 115, t. 111, Traité théo¬ 
rique et pratique). 

Il est facile de voir que ce sont les articles 324-342. la 
succession, la donation, le testament et la légitimation qui 
sont le fond de notre travail ; mais, voulant présenter la 
question d’une matière complote, nous avons cru qu’il fal¬ 
lait ajouter un chapi re sur la nationalité, avec laquelle 
nous commençons, un autre chap tre sur le condition des 
étrangers et enfin un dernier sur les effets généraux de la 
filiation naturelle—ne nous occupant, bien entendu, que 
des dispositions spéciales ù notre motièrç. 
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La majorité des auteurs qui ont écrit sur le droit inter¬ 
national privé ont adopté le plan suivant : sur choque ques¬ 
tion, ils divisent la matière en deux parties, dans la pre¬ 
mière, ils traitent la législation comparée, c'est-ù-dire ils 
signalent les principales différences entre les législations, 
dans la seconde partie, iis traitent des conflits. 

Nous avons suivi le même plan. Mais comme ce sont les 
dispositions du C. Nnp. qui nous intéressent spécialement, 
nous avons cru qu’il était indispensable de faire une place 
à part ou Code civil français. Nous traitons donc chaque 
question d'abord en il voit français, ensuite en législation 
comparée et nous finissons par les conflits. 

Etudier avec soin les dispositions du Code civil fronçais, 
aura pour résultat, croyons-nous, de restreindre beaucoup 
la notion de l’ordre public international et sans donner 
beaucoup de détails ici. prenons pourtant un exemple: 

L’article ‘.*40 S 2 n’admet la recherche de la paternité qu'en 
cas de rapt. Le Code civil Italien l’autorise même en cas 
de viol. On suppose une action en recherche de paternité 
intentée en France, par un italien contre un outre, en cas 
de viol. 

Cette action sera-t elle repoussée par l’ordre public in¬ 
ternational ? 

A ne consulter que le texte de l’article 340. l’affirmative 
parait évidente, mais si on se rappelle, que dans une opi¬ 
nion enseignée par.de grands jurisconsultes comme 
Douante et Demolombe, le mot rapt comprend aussi le 
cas de viol, celte oflirmntion ne nous parait plus exac'e — 
nous voulons bien admettre que cette opinion soit très 
discutable et même erronnée en droit interne. Mais par 
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cela seul, que de grands jurisconsultes fronçais ont sou¬ 
tenu que le cas de viol est contenu dans l'article 340. § 2, 
nous ne pouvons pas comprendre que l'action de 1 italien 
soit interdite en Fronce comme repoussée simplement par 
la morale sociale. 

Comme législations étrangères, nous nous contentons 
d'étudier les Codes civils: Espagnol, Portugais, ltalien.de 
l’ilo de Malte. Allemand, Russe, Anglais, Roumain, des 
cantons de Zurich et des Grisons; et cela pour deux rai¬ 
sons, d'abord parce que l’étude de ces législations nous a 
fourni tous les conflits dont nous avions besoin et ensuite 
en raison de I impossibilité de nous procurer des traduc¬ 
tions de tous les autres (-odes. 

Quant aux conflits qui naissent en cette matière des 
principes différents admis par les législations que nous 
avons étudiées, c est surtout sur les articles 335, 3M), 311, 
34?, 7">0, 702. 00. Q , que nous nous séparons de l’opinion 
générale, en ne considérant pas ces dispositions comme 
étant d’ordre public international. 

Savoir si une disposition du Code Napoléon est ou non 
d’ordre public international, est en somme une question 
d'appréciation personnelle, bien que les auteurs disent que 
l’opinion personnelle n’a aucune valeur et que c’est l’esprit 
de la loi seul qu’il faut consulter. Celte restriction n’est 
ici que pour la forme, car malgré la meilleure volonté du 
juge, n’est-il pas fatal que celui-ci prêle au législateur ses 
propr. :*.i ! -? 

Cela étant, on peut se contenter d'allumer qu'une dispo¬ 
sition est, ou non d'ordre public international, et c’est en 
clïet ce qu’ont fait quelques auteurs Laurent, Brocher, 
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Boissarie), en décidant que les articles 335 et 340 ne sont 
pas d’ordre public absolu. Nous avons cru que cette 
manière de procéder peut bien être permise de grands 
jurisconsultes comme Laurent et Brocher, mais qu'à nous 
ce moyen nous était interdit ; et c’est pourquoi tout en 
ne renonçant pas d’invoquer ce dernier argument tiré de 
l’appréciation personnelle de la notion d’ordre public, nous 
avons essayé de justifier par d’autres moyens notre opinion 
sur ces articles. 

Nous n’ajouterons qu’un mot pour en finir avec cette 
introduction, Sur un grand nombre de points nous n’avons 
pas la même opinion que notre président M. Weiss, pour 
les idées duquel nous avons le plus grand respect, mais 
cette divergence d’opinions s'explique de la manière lu plus 
simple: tandis que M. Weiss,de même que tous les auteurs 
de droit international privé, ne s’occupe que des principes 
généraux et de leur conséquence, sons marquer aucune 
faveur ou défaveur ù la filiation naturelle, nous avons été 
dominé par la préoccupation constante de nous montrer 
favorable aux enfants naturels de la manière la plus 
absolue, et c’est sous l’inlluencc de ce sentiment que 
nous avons été amené parfois a des conclusions toutes 
particulières. 





CHAPITRE PREMIER 

Nationalité 


On définit la nationalité : le lien qui rattache un individu 
à une nation déterminée, et, de cette définition, ainsi que 
des principes fondamentaux de la matière, il résulte que 
toute personne doit avoir une nationalité et que nul ne 
peut en avoir deux. Cette conséquence n’est vraie qu’en 
théorie, car en réalité il arrive très souvent qu'un individu 
n’ait aucune patrie (Heimatlos) et qu'un autre en ait deux 
ou plusieurs et cette situation n’est pas près de finir, 
car elle découle des princi|>cs opposés admis par les dilïé- 
rentes législations en matière de nationalité, et on ne peut 
la prévenir qu’au moyen d’une entente génér ale qui n'est 
guère probable. 

Pour déterminer la nationalité d'un individu trois sys¬ 
tèmes sont possibles : 

a) Un premier qui ne tiendrait compte que de la nationa¬ 
lité des parents, sans s'occuper du lieu de la naissance. 
C’est le système du Jus snnrjuinis. 

b) Un second tout-ù-fait opposé, qui ne s’occuperait que 
du lieu de la naissance, quelque soit la nationalité des 
parents. C'est le système du Jus soli. 

c) Enfin, un troisième qui combine les deux premiers, 
en donnant la préférence soit à l'un soit à l'autre. 
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Le premier système est celui des anciennes législa¬ 
tions Grecque et Romaine, le deuxième, celui de l’ancien 
droit Français et du droit intermédiaire et le troisième celui 
du C. c. Français, modifié par les lois du 7 février 1851, 
26 juin 1889 et 22 juillet 1893, qui. tout en donnant la pré¬ 
férence au Jus sanguinis, fait une large part au Jus soli. 

Nous ne nous occuperons que de la nationalité de l’en¬ 
fant naturel, en tant qu’elle présente des caractères parti¬ 
culiers à cette filiation. 

Droit Français. — Nationalité de Venfant naturel 
acquise jure sanguinis . — Il faut distinguer 3 cas : 

i* r cas. L’enlant n'a été reconnu que par son père ou 
par sa mère. L’art. 8 C. Nap. n° I prévoit deux hypo¬ 
thèses : a) la filiation a été constatée pendant la minorité 
de l'enfant, celui-ci prend la nationalité de celui qui l a re¬ 
connue, b) la filiation n’a été constatée qu’après la minori¬ 
té, l’enfant garde la nationalité qu’il avait acquis Jure soli 
en vertu du même article n* 2 et, s’il veut acquérir la 
nationalité du père, il n’a que le moyen de la naturalisa¬ 
tion. 

Tout ceci résulte de l'article 8 n° 1 qui pourtant n’est pas 
trop clair, ni môme complet ; car, en parlant de la minorité, 
il oublie de nous dire de quelle minorité il s’agit. Est-ce de 
celle qui est établie par la loi personnelle du père ou bien 
de celle établie par la loi de l’enfant qui est ici le C. G. 
Français? Malgré ce silence, il est incontestable qu’il s’agit 
ici de la majorité du C. G. Français, la seule que le légis¬ 
lateur ait eu en vue. C’est l’opinion de M. Weiss, cette 
solution étant seule conforme aux principes généraux du 
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droit international privé et c’est aussi celle de M. Guillot 
comme résultant de l'article 8 n° i, et de l’art. 9 alinéa 1 er , 
ainsi que du rapport de M. Delsol au Sénat, le 3 juin 188'.). 
(V. Weiss p. 62 note 3 t. I er et Guillot p. 157, thèse Lyon 
1890). 

Il résulte donc de lu que si l’enfant naturel est reconnu 
après 21 ans, cet enfant reste toujours français, et cette 
solution qui ne tient pas compte d’un des effets de la recon¬ 
naissance, la rétroactivité est éminement pratique, car elle 
protège le crédit de l'enfant et des personnes qui auraient 
traité avec lui. 

M. Colmet de Santerre, s’exprime ainsi ù ce propos: 
« c’est un majeur en possession de l’état de Français, la 
loi n’a pas voulu que cette qualité lui fût enlevée, malgré 
lui peut-être, par une reconnaissance ou par un jugement. » 
(Demante et Colmet de Santerre t. 1 n° 19 bis V). 

2 e cas. L’enfant a été reconnu en même temps par son 
père et par sa mère. L’article 8 n° 2 dit que l’enfant prendra 
la nationalité du père, pourvu, bien entendu, que la recon¬ 
naissance ait eu lieu pendant la minorité de l’enfant. Les 
droits des parents étant égaux, la loi a donné avec raison 
la préférence au père, en assimilant à cet égard l’enfant 
naturel ù l'enfant légitime. 

Ce point, qui est consacré par la loi du 20 juin 1889, était 
très discuté avant cette loi et il n’y avait pas moins de trois 
opinions sur la question. 

A. Dans une première opinion l’enfant suivait toujours 
la nationalité de la mère ; c’était l’opinion de Duranton, qui 
distinguait deux hypothèses : 

a) L'enfant reconnu par une mère française et un père 
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étranger, l'enfant sera français par application de la règle 
du Droit Romain « par tus venlrem sequilur ». Sa raison 
principale est que l'enfant qui voudrait contester la recon¬ 
naissance du père (art. 339 ne pourrait presque jamais 
prouver la fausseté de cette reconnaissance et que, par 
conséquent, un étranger peut, en le reconnaissant, lui 
enlever la qualité de fronçais alors même qu’il aurait été 
conçu et qu'il serait né en Fronce. 

b) La mère est étrangère, mois le père est fronçais. 
L'auteur admet bien la même règle, en principe, mois, 
finalement, il conclut que la question pourrait dépendre 
des circonstances ; surtout quand l'enfant a reçu le jour en 
Fronce et a été reconnu par son père, peu de temps après 
sa naissance. 

On voit que Duronton n'est pas loin de conclure qu’il 
suflit que l'un des parents soit français pour que l’enfant 
le soit aussi. (Duronton, t. I, n M 12i et i25. Edition de 
1825). 

B. Dans une autre opinion, l’enfant pouvait choisir entre 
la nationalité du père et celle de la mère. « Cor, dit Lau¬ 
rent, nous sommes en face de deux nationalités distinctes 
sons qu’il y ait une raison déterminante, pour nous, de 
décider, en faveur de l’une plutôt que l’outre ». (Richelot, 
1 .1, n° 66 ; Laurent, t. I, n° 331). 

C. Enfin, dans une troisième opinion, suivie par la 
grande majorité des auteurs et par la jurisprudence, l’en¬ 
fant suivait la nationalité du père ; car c'est lui qui consent 
au mariage de l’enfant naturel, c’est lui qui exerce la puis¬ 
sance et, ajoute M. Brocher, c'est du pèrequ’ilfaut attendre 
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l’aide et l’influence principale. (Voir les autorités citées par 
par M. Weiss, p. 66, note 3, t. I). 

Pour \1. Weiss, il ne faudrait pas prendre ce texte à la 
lettre et exiger que les deux reconnaissances soient conte¬ 
nues dans un même acte ou qu'elles résultent d’un juge¬ 
ment unique,«il suffît que la preuve ait été faite, le même 
jour, pour le père et pour la mère, alors même qu’elle 
résulterait d’actes ou de décisions judiciaires intervenues 
en deux endroits différents ». (Weiss, t. I, p. 67). 

Et cette opinion nous parait incontestable. Si elle ne 
découle pas du texte, elle résulte de l'esprit de la loi, qui 
n’a pas voulu que la nationalité de l’enfant, fixée par la 
reconnaissance de la mère, puisse être changée longtemps 
après par la reconnaissance du père. Or, si les deux filia¬ 
tions sont constatées le même jour, l’intervalle qui les 
sépare est tellement petit qu'on peut en faire abstraction 
dans l’intérêt de l'enfant. 

3 e cas. — L’enfant naturel a été reconnu successivement 
par ses auteurs. 

Avant la loi du *26 juin 1889, la jurisprudence et la majo¬ 
rité des auteurs décidaient que l’enfant suivrait la natio¬ 
nalité du père, sans tenir compte de la distance qui sépa¬ 
rait les deux reconnaissances. Cette solution, très juridique, 
avait de grands inconvénients pratiques en matière de 
nationalité. La loi de 1885 a-t-elle décidé que l'enfant 
suivra toujours la nationalité de celui qui l’a reconnu le 
premier, pourvu bien entendu que l’enfant soit mineur. 
Mais il reste une question très importante et très discutée 
qui n’a pas été prévue par la loi de 1889 ; c’est la question 
de savoir à quel moment se placer pour déterminer la 
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nationalité de l’enfant. Au moment de la reconnaissance, 
de la naissance ou de la conception? Il est d'abord 
certain qu’on ne peut pas se placer au moment de la 
reconnaissance, pour fixer la nationalité de l'enfant, la 
reconnaissance ne fait que déclarer la filiation naturelle 
qui existe par le seul fait de la naissance ou de la concep¬ 
tion ; d'où il faut conclure que le changement de nationa¬ 
lité, intervenu entre la naissance ou la conception et la 
reconnaissance, sera sons inlluence sur la nationalité de 
l’enfant — nationalité qui est celle du père ou moment de 
la naissance ou conception. 

Mois cette conclusion n’est pas toujours exacte, ainsi 
dans l’espèce suivante : 

Au moment de la naissance, l'un des auteurs était étran¬ 
ger, il se fait naturaliser français et reconnaît son enfant. 
Celui-ci devrait être étranger, d’après ce que nous venons 
de dire, mais d'après les principes admis par l’art 1? et 18, 
cet enfant sera français, sauf son droit d’option dans l'an¬ 
née de sa majorité. En effet, ces articles décident que les 
enfants mineurs d’un étranger qui s'est foil naturaliser 
français, sont français aussi, sauf leur droit de décliner 
cette nationalité dons leur 21 e année; or. si le père étranger 
s’est lait naturaliser français entre lo naissance et la recon¬ 
naissance , celle-ci n'étant que déclarative, l’enfant sera 
censé avoir été reconnu le jour de sa naissance et par 
conséquent avoir acquis la nationalité française depuis 1a 
naturalisation de son père, art. 12 et 18) sauf son droit 
d’option. 

Il ne reste donc que deux époques qui puissent fixer la 
nationalité de l’enfant naturel : la conception et la naissance, 
Juvara 2 
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mais laquelle? Il n'y a pas moins de \ systèmes sur la 
question : 1° Dans un premier système, on distingue entre 
la reconnaissance du père et celle de la mère. Dans le pre¬ 
mier cas, quand c’est le père qui a reconnu, on se place ou 
moment de la conception ; car, à ce moment, l’œuvre du 
père finit et, désormais, il est physiquement détaché de 
l’enfant. Dans le second cas, quand c’est la mère qui a re¬ 
connu son enfant, c’est la naissance, au contraire,qui fixera 
la nationalité de l’enfant : car jusque-là . l’enfant n’est 
qu’une partie de la mère et ne foit avec elle qu’une seule et 
même personne. 

Cette distinction qui découle de la nature des choses était 
en outre admise par le droit romain et elle a l'avantage de 
fixer facilement la nationalité de l’enfant naturel posthume. 

Quant à la difficulté de déterminer le moment de la con¬ 
ception, M. Guillot pense qu’il faudra pour la résoudre, 
s'adresser aux hommes de l’art. (Demunte et Colmet de 
Santerre, t. I, n° 1K bis, Guillot, p. 155, 163 et 164), 2° 
dans un second système,l’enfant aura le droit d’opter entre 
les deux nationalités : celle du moment de la conception et 
celle de la naissance. 

Il est vrai que l'adage « Infinis conceplus... » n’est con¬ 
sacré par le C. C. qu’en matière de successions et dona¬ 
tions. mais la raison de cet adage, qui est l’intérêt de 
l’enfant, étant générale, cet adage doit s’appliquer partout. 
C’est l’opinion de Laurent. 

« Quoi ! la loi permet a l’enfant d’invoquer l'époque de 
la conception quand il s'agit d’intérêts pécuniaires et elle ne 
lui permettrait pas de l'invoquer quand il s’agit du plus 
grand de tous les intérêts, de la nationalité » (Laurent, 
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Droit civil, t. I, n° 327. Droit international, t. III, n° 10G, 
Richelot, Principes de Droit civil français, t. 1, n° 65, note 
16). 

3° Dan» une troisième opinion qui domine en doctrine et 
en jurisprudence, on décide qu’il suffit que les parents 
aient eu la qualité de français, soit à l’époque de la concep¬ 
tion, soit à l'époque de la naissance, pour que l’enfant soit 
français. 

Pour M rs Aubry et Rau, cela ressort de l’adage « In fans 
concept us » et ils décident que si les parents étaient fran¬ 
çais au moment de la conception, l’enfant le sera aussi et 
le changement de nationalité intervenu entre la conception 
et la naissance sera sans influence sur la nationalité déjà 
acquise de l’enfant. Au contraire si les parents étaient étran¬ 
gers au moment de la conception et français au moment de 
la naissance, l’enfant sera encore français puisque on ne peut 
rétorquer contre lui la maxime « Infinis concept us » dont 
l'application est toujours subordonnée à la condition « si 
de comndis ipsiusngilur » (Aubry et Rau, t. I, S 69, p. 231, 
note 3, 4* édition). Voir dans le môme sens: (Baudry-La- 
cautinerie n° 1322. p. 86i, t. III, édition de 18'JS, Despagnet 
n° 169, p. 18 1 , 2° édition, Albéric Rolin n°378, p. 595). 

4° Enfin dans une dernière opinion on donne à l’enfant 
la nationalité du père ou de la mère au moment de la nais¬ 
sance, et cela sons distinction entre le père et la mère. 

C’est le système que nous croyons le meilleur car il est 
plus respectueux du texte et plus pratique. Kn effet nul texte 
du C. Nap. ne reproduit l’adage dans ses termes généraux, 
bien au contraire; il n'y a que deux articles seulement dans 
lesquels il se retrouve implicitement, les articles 725 et 906, 
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et en matière de nationalité le rode civil, emploie toujours 
le terme né (art. 8 et 9 ; et la maxime ainsi restreinte peut 
parfaitement s'expliquer par la volonté du législateur de 
maintenir l’égalité dons les familles. 

Ce système est en outre plus pratique, cor il prévient les 
difficultés auxquelles la détermination de la conception 
peut donner lieu, l’article 312, C. c. ne s'appliquant pas. 

Du reste ceux qui admettent l’application de la maxime 
ne sont pas d’accord entre eux, Laurent donne à l’enfant 
le droit de choisir, sans aucun délai fatal, ce qu’est inadmis¬ 
sible. L’opinion générale impose à l'enfant, la qualité de 
français parce que celle-ci est tellement avantageuse que 
l’enfant est censé l’avoir choisi, mois cette opinion est tout 
t\ fait arbitraire cor rien ne prouve que l'enfant ait un inté¬ 
rêt quelconque à être plutôt français que belge.ni même que 
le législateur français ait de l’intérêt à considérer comme 
français, l’enfant conçu de parents français, mais né et 
élevé à l'étranger. (Weiss, p. 57 et 58 et 71 et les autorités 
quil cille, p. 59, note 1- r , 1.1. Traité théorique et pratique). 

Mois si l’enfant est posthume à quel moment faut-il se 
placer pour fixer sa nationalité? Cette hypothèse ne présente 
l'intérêt que lorsqu'il s'agit du père et pour quelle puisse 
se réaliser il faut supposer qu’un individu a reconnu son 
enfant, avant la naissance de celui-ci, (chose qu’il peut foire 
d'après l’opinion générale , puis a changé de nationalité, et 
enfin est venu à mourir avant la naissance de cet enfant. 

Nous avons dit qu’on ne peut pas se reporter au moment 
de la reconnaissance, ni ù celui de la conception, comment 
déterminer alors la nationalité de l’enfant, puisqu'au mo¬ 
ment de la naissance il n’a pas de père ? 
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Dons l'opinion que nous avons suivi on ne peut se placer 
qu'au moment de la mort du père et attribuer à l'enfant 
naturel la nationalité du père ù ce moment, (dans ce sens : 
Cogortlan, p. 30. a I.n nationalité nu point de vue des 
rapports internationaux » 2 e éd. IKDO). 

M. Weiss, en parlant de l’enfant légitime postume lui 
donne la nationalité de la mère, (p. 50). mois il est impos¬ 
sible d'accepter la même opinion quant ù l’enfant naturel 
posthume, cor il est possible que la mère ne reconnaisse 
pas et alors on devrait décider que l’enfant ainsi reconnu 
par son père seul, sera français, jure soli, (art. 8. n° 2), 
ce qui est inadmissible. 

Nationalité aeguise jure soli. — L’article s, n° 2 dit : 

« Tout individu né en b’ronce de parents inconnus ou dont 
la nationalité est inconnue est fronçais. » — Le qui com¬ 
prend l’enfant naturel qui n’a pas été reconnu, l’enfant 
adultérin et incestueux dont la reconnaissance est inter¬ 
dite et les enfants légitimes et naturels dont les parents 
n’ont pas de patrie (heimatlos). 

Cette disposition a été ajoutée par la loi du 26 juin 188t>. 
Avant cette loi la question était discutée : 

a) Dans une première opinion on disait que l’enfant né 
de père et de mère inconnus n’était pas français — il fêtait 
dans l’ancien droit et le droit intermédiaire, car la nationa¬ 
lité était déterminée par le lieu de la naissance, mois b 
Code civil partant du principe que la nationalité dépend de 
l’origine, l'enfant n’est français que s'il est né de parents 
fronçais. Or, l’enfant non reconnu n’a pas de parents donc 
il n’a pas de nationalité, il peut seulement bénéficier de 
l'article U du Code civil. 



Q mnt au decret du 4 juin 1793, qui déclare les enfants 
trouvés « enfants naturels de la patrie » étant antérieur au 
Code Civil, il n’a aucune valeur. Il reste le décret du 19 jan¬ 
vier 1811 qui s'explique par la puissance de la tradition. 
(Laurent, tome III, p. 189 ; Richelot, t. I. p. 11*2 ; Brocher, 
t. I, p. 213). 

h) Mois dans l’opinion générale l’enfant était français, cor 
le territoire étant habité par des français il est probable que 
l’enfant est né de parents fronçais. 

Quant aux enfants nés d’individus sans patrie. Proudhon 
et Valette les considéraient comme français, l'opinion 
générale au contraire les considéraient comme étant eux- 
mômes sons patrie aussi. 

Nous avons dit que dans le numéro 2 de l’article 8 Code 
Civil.il fallait comprendre les enfants adultérins et inces¬ 
tueux dont lu reconnaissance est prohibée (art. 335 et 342). 

Sons nous occuper pour le moment des conflits auxquels 
cette disposition peut donner naissance, il faut dire qu’il y 
a des cas admis par tout le monde où la filiation adultérine 
et incestueuse se trouve légalement constatée et dons les¬ 
quels lu nationalité de ces enfants est régie par les mêmes 
principes que celle des enfants naturels simples. 

a) L'enfant a été désavoué par le mari de la mère, l’en¬ 
fant suivra la nationalité de cette dernière. 

b) Un mariage contracté de mauvaise foi par les deux 
époux, a été annulé pour cause de parenté, d’alliance ou de 
bigamie, la filiation adultérine ou incestueuse résultera, 
dons ce cas. de l’acte de naissance combiné avec l’acte de 
mariage; les enfants auront la nationalité du père. 

c) Un jugement passé en force de chose jugée et qui a 
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admis la recherche de la filiation adultérine ou incestueuse. 

Quant aux autres cas de nationalité jus soli, nous n'a¬ 
vons rien ù dire qui soit spécial à la filiation naturelle. 
Faisons cependant une observation: L’enfant naturel né en 
France et reconnu par ses parents dont l'un y est lui-même 
né, est français sauf son droit de décliner la nationalité 
française dans l’année qui suivra sa majorité, mais il ne 
pourra la décliner, dit la loi du 22 juillet 1*93, que lorsque 
le parent qui est né en Fronce n’est pas celui dont il devrait 
suivre la nationalité, aux termes du n° 1 er paragraphe 2, 
article 8 C. civ. D’où il résulte que si l’enfant est reconnu 
en même temps par son père et par sa mère, l’enfant ne peut 
décliner la nationalité française que si c’est la mère seule¬ 
ment qui est née en France; et il en sera de môme si l'enfant 
est reconnu d’abord par le père et ensuite par la mère. 

Au contraire, si l’enfant, né en Fronce, est reconnu 
d’abord par la mère et ensuite par le père, il ne peut dé¬ 
cliner la nationalité française que si c’est le père, seule¬ 
ment qui est né en France (article s, n° 3, civ.).* 

Législation comparée. — Les législations étrangères 
qui admettent la reconnaissance tant de la part du père 
que de la part de la mère doivent admettre les mêmes prin¬ 
cipes (|ue le c. c. français avant la loi de 1889. C’est-à- 
dire que si l’enfant n’est reconnu que par l'un de ses au¬ 
teurs, il suit la nationalité de celui-ci ; s'il est reconnu par 
tous les deux, on doit donner la préférence nu père, quel 
que soit l'ordre dans lequel les reconnaissances inter¬ 
viennent et sans tenir compte de In minorité ou la majorité 
de l’enfant. Cela bien entendu si la loi n'a pas décidé autre¬ 
ment. 
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Ce système doit être celui du c. c. belge. Mais M. Albé- 
ric Kolin dit qu’il suffit que l'un des parents soit belge 
pour que l’enfant le soit aussi et il fait ressortir son opi¬ 
nion de l'article 10 c. belge. (V. Albéric Kolin, n°373, p. 
590, t. 1.) 

Le code belge décide depuis la loi du 15 août 18*1 que 
l’enfant né de parents inconnus en Belgique est Belge, jure 
soli. 

Ce système est encorecelui des codes : Italien, Espagnol, 
Portugais, de l ile de Malte, de Bulgarie, de la Grèce, 
Costû-Rica. 

En Bulgarie,la loi de 18*3.20 février déclare bulgare l’en¬ 
fant naturel reconnu par le père ou lu mère de nationalité 
bulgare et les enfrnts nés de parents inconnus en Bul¬ 
garie. 

En Costa-Bica, la loi de 18(JG, déclare citoyen: 1 l'enfant 
né d une mère citoyenne de Costa-Bica quelque soit le lieu 
où il est né, 2) l'enfant illégitime d'une étrangère mois re¬ 
connu parmi citoyen de Costa-Bica, 3) l’enfant né sur le 
territoire de la république de parents inconnus. Un voit que 
cette loi admet le même système que M. Albéric Bolin, en 
Belgique. Ce même système est adopté en Grèce. 

2° Les législations allemandes — dons lesquelles la recon¬ 
naissance du père, telle qu'elle est comprise par le C. Nap., 
est inconnue et où l’enfant naturel suit toujours la condi¬ 
tion de la mère — l’enfant suit toujours la nationalité de 
celle-ci. Qu'il soit né en Allemagne ou à l étranger, qu'il 
soit ou non reconnu parle père étranger. Les codes civils : 
Allemand, Autrichien, Hongrois, des Provinces Baltiques, 
Norvégien, Suédois, Suisse (contons de Zurich, des Gri- 
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oons). Roumain, toutes ces législations admettent que les 
enfants nés de père et mère inconnus acquièrent jure soli 
la nationalité du lieu de la naissance. 

3° Les Etats de l’Amérique du Sud qui admettent que 
la nationalité s’acquiert jure soli par le fait de la naissance 
sans distinguer entre enfants légitimes et naturels. 

4° Enfin les législations comme le Swod en Russie, le 
droit anglais, le c. c. romain, en ce qui concerne le père, 
qui n'admettent pas la reconnaissance, dans ces législations 
les enfants nés en dehors du mariage sont censés être nés 
de père et mère inconnus et acquièrent jure soli la nationa¬ 
lité du lieu de leur naissance. 

Conflits — L’article s n° 2 du code civil français dit que 
les enfants nés de père et mère inconnus sont français 
jure soli, et ce principe est universellement admis. 11 sem¬ 
blerait donc qu’ici tout conflit est impossible, mais c’est juste 
le contraire qui est vrai. 

On se rappelle que par père et mère inconnus on entend 
non seulement les parents de l’enfant naturel qui n'ont 
pas voulu le reconnaître, mais encore ceux de l’enfant 
incestueux ou adultériu dont la reconnaissance n'est pas 
permise, et il faut ajouter les parents qui n’ont pas reconnu 
l’enfant dans les formes légales. 

1° Supposons un français reconnaissant son enfant natu¬ 
rel en Italie, par acte sous seing privé comme le code civil 
italien le permet. D’après le C. Nap, cet enfant sera italien 
car la reconnaissance sous-seing privée étant inexistante, 
l’enfant est censé né en iialic de parents inconnus. D’après 
le code italien cet enfant sera nu contraire français, car ce 
code se contente d’une reconnaissance privée. 
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Môme conflit si une femme française donne le jour en 
Allemagne à un enfant naturel et ne le reconnait pas. 
d’après la loi allemande cet enfant est français cor cette loi 
n’exige pas une reconnaissance pour prouver la filiation 
naturelle, ou contraire d’après le code civil français article 
3‘M l’enfant est allemand comme né en Allemagne de père 
et mère inconnus. 

Je me hâte de dire que ces conflits bizarres ne sont pos¬ 
sibles que dons une opinion que nous ne suivons pas et qui 
n'applique pas la règle « l.ocus rcyil aclum » aux actes 
solennels. 

2° fn Italien reconnait en Fronce son enfant naturel par 
acte sous-seing privé — l'enfant sera italien pour ce code, 
car il admet la reconnaissance par acte sous-seing privé — 
au contraire il sera fronçais pour le (Iode Napoléon, cor 
celui-ci exige une reconnaissance par acte authentique et 
l’enfant est considéré comme né en France de père et mère 
inconnus. 

Il en serait de même de l'enfant d’une femme allemande, 
qui a été simplement indiquée dons l'acte de naissance, 
le C. C. allemand se contentant de l’acte de naissance 
comme preuve de la libation naturelle. 

Mais il faut encore ajouter que ces conflits ne sont pos¬ 
sibles que dans l’opinion qui considère la règle « Locus 
régit aclum » comme obligatoire. 

3° Une femme roumaine reconnait en France par acte 
sous-seing privé son enfant adultérin ou incestueux, recon¬ 
naissance admise par le G C. Roumain, l'enfant est roumain 
pour ce dernier code, mais il est français pour le C. Nap., 
caria reconnaissance des enfants incestueux et adultérins 
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étant interdite, l'enfant est considéré comme né en France 
de père et mère inconnus. 

11 en sera de même dons le cas d'une reconnaissance 
authentique, en admettant que l’officier public consente à 
la recevoir. 

4° L’enfanl incestueux ou adultérin, d'une femme alle¬ 
mande, reconnu seulement par le père, mais de laquelle 
reconnaissance il résulte que l’enfant est incestueux ou 
adultérin; pour le C. Nap. cet enfant est français par appli¬ 
cation de l’article H. n° 3, cor la reconnaissance du |»ère 
est inexistante (art. 335) et rend impossible celle de la 
mère. Au contraire, pour la loi allemande, l'enfant est alle¬ 
mand, parce que cette législation ne fait aucune distinction 
entre les enfants adultérins ou incestueux et les enfants 
naturels simples et parce que n’exigeant pas aucune forme 
pour prouver la filiation naturelle, celle-ci |>eut être prouvée 
par tout moyen. 

5° Prenons les enfants naturels légalement reconnus : 
dans cette matière les conflits seront très fréquents étant 
données les dispositions pratiques mais arbitraires de la 
loi du 26 juin 1*89. 

a) Un enfant reconnu dons le même acte par son père 
français et par sa mère l>elge — d’après 1a loi du 2<> juin 
18*9, l'enfant est français — d’après le C. belge interprété 
par M. Albéric Holin, l'enfant sera belge, cor il suffit que 
l’un des auteurs soit belge — d'après ce même code inter¬ 
prété par Laurent, l'enfant pourra choisir. 

Même conflit si la reconnaissance du père fronçais est 
antérieure h celle de la mère belge. 

b) L'enfant naturel né en France d’un Italien et reconnu 
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pnr son père après 21 ans — d après la loi de 1889, l'enfant 
est français — d’après le C. Civil Italien, l’enfant suil la 
nationalité de son père — car ce dernier code no pas admis 
les principes arbitraires de la loi de 1889. 

c) L’enfant naturel d une femme allemande et d'un père 
français — le père reconnaît l'enfant le premier ou en même 
temps que la mère ou bien il est seul a le reconnaître, — 
d'après la loi de 18S9, l’enfant est français, — d’après le C. 
C. Allemand, l'enfant naturel suivant toujours et sans 
aucune distinction la condition de la mère, il sera considéré 
comme allemand qu'il soit né en France ou en Allemagne. 

G 0 Des conflits sont encore inévitables entre les législa¬ 
tions qui admettent le système du jus snnguinis et des 
législations qui admettent le système du jus soli, mais ces 
conflits ne présentent rien de particulier dans notre 
matière. 

Comme nous n’avons pas la prétention d’indiquer tous 
les conflits possibles en matière de nationalité et concer¬ 
nant les enfants naturels, nous croyons que ceux que nous 
venons d’indiquer suffisent. 



CHAPITRE II 


Condition des étrangers. 


Avant d’étudier les conflits relatifs h la filiation natu¬ 
relle, il est évident qu’il faut d'abord se demander si la 
filiation naturelle des étrangers peut être constatée en 
France et si ses effets seront considères comme valables. 
Ce qui nous amène ù parler de la condition des étrangers 
au point de vue du droit privé. 

11 est vrai que nous pourrions nous en dispenser, car 
dons tous les systèmes on admet l'étranger ù reconnaître 
son enfant naturel en France, les seules questions contro¬ 
versées étant l’adoption, l’hypothèque légale des incapa¬ 
bles, l’usufruit légal des père et mère et peut-être la tutelle. 
Mais comme la question est discutée et que de grands 
jurisconsultes ne sont pas d’accord, nous croyons utile 
d’en dire quelques mots. 

C’est l’article 11 du C. C. qui a donné naissance à ces 
difficultés et voila ce qu’il dit : a L’étranger jouira en 
Fronce des mêmes droits civils que ceux qui sont ou 
seront accordés aux Français par les traités de la notion 
à laquelle cet étranger appartiendra », et la question se 
pose de savoir si en l'absence de tout traité l'étranger aura 
quelques droits en France? 

1° Dons un premier système, qui est celui de Demo- 
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tombe, on pose en principe (pie 1 étranger n’a aucun droit, 
mais on admet tant d'exceptions qu elles absorbent la 
règle : il y o d'abord les traités et ensuite les exceptions 
résultant explicitement et surtout implicitement des lois, 
voir notamment les articles 12, 1!>, ! L 15, 3 g 2. etc., les 
décrets de 16 janvier 1808, 1810, etc., etc. (l)emolombe, 
t. I, p. 367 et ss.). 

Ce système qui après avoir pose un grand principe 
admet tant d’exceptions qu elles le réduisent h néant, est 
critiqué par tout le monde. 

2° Dans un second système, qui est celui de la jurispru¬ 
dence et de la majorité des auteurs, on distingue entre les 
droits civils (jus civile) et le droit naturel (jus ycntiuiu;. 

« Remarquons, toutefois, que notre législateur en posant 
cette règle générale qui, pour le dire en passant, n’est pas 
conçue en termes restrictifs, n’a jamais entendu refuser, 
en principe, aux étrangers, comme aux membres de la 
grande famille humaine, le bénéfice des droits naturels » 
Demante. t. 1, n° 43, p. 86, 3° éd., même sens, Aubry 
et Ruu, 1 .1, p. 293, Brocher, t. I, p. 16k Fiore, note de 
M. Pradier-Fodéré, p. 65; Albéric Rolin, n 8 16, p. 150, t. I. 

La conclusion est dans cette opinion, (pie presque tous 
les droits sont accordés aux étrangers, mais on laisse une 
large purt a l'arbitraire en ne déterminant pas d’avance 
quels sont les droits refusés aux étrangers. Cette question 
sera déterminée par les tribunaux. 

C’est la part du progrès, dit M. Colmet de Sunterre, t. 1 er 
n° 43 bis A, qui pour soutenir ce système donne une nou¬ 
velle raison : la comparaison des deux autres opinions, 
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celle île Demolombe et celle que nous allons étudier, les¬ 
quelles, ne s’appuient sur aucun texte. 

» Car il ne serait pas possible de poser deux règles aussi 
contraires, s’il existait un texte qui envisageai les droits 
pris chacun individuellement » (n° 43 bis, A., p. 93, t. I, 
S* éd.); 

3° Dans un troisième système, l’étranger jouit de tous 
les droits privés qui appartiennent aux français, sauf ceux 
qu’un texte formel leur a enlevés et pour lesquels un truité 
est nécessaire, par exemple les articles 14, 10,726, 912 
(l)einangeat. p. 231, Valette. Explic. sommaire, p. 408 à 
4 G; Chavegrin. Hevue critique, I8H3, p. 321, Despagnet. 
n°56, p. 71). On peut citer encore comme partisan de ce 
système M. de Vareilles-Sommiôres, qui dit : « En résumé, 
l’article 11 peut être ainsi paraphrasé : Les étrangers 
auront toujours chez nous tous les droits civils qui auront 
été accordés par traités aux Français chez. eux. En l’ab¬ 
sence de traités, ils ne jouissent pas de certains droits dont 
jouissent les Français, lu suite du Code révélera quels sont 
ces droits » (n° 558, p. 3J0) ; et il ajoute, p. 338, n° 500 
in fine : « Notre manière d’interpréter l'article 11 est, en 
somme, avec, ce nous semble, un peu plus de précision, 
celle de Demangeut et de Volette ». 

4° Enfin le quatrième système, est celui de M. Weiss, 
qui combine les deux derniers que nous venons d’étudier. 
Il admet avec le troisième système que l etranger peut 
<« invoquer en France les droits privés qui ne lui ont pas 
été expressément retirés par la loi », mais il admet les pré¬ 
misses du second système, savoir, la distinction entre le 



droit civil et le droit des gens, moins toutefois l'arbitraire 
car il définit les droits civils. 

«• Qu'est-ce qu'un droit civil, dans l'acception romaine 
de ces mots, qui semble avoir été celle du législateur de 
1804, si ce n’est une faculté reconnue aux seuls nationaux, 
aux cives. Et si l’on réfléchit qu aujourd'hui les juriscon¬ 
sultes et les magistrats n’ont plus, comme dans l’ancienne 
Home, le droit de faire la loi. il parait évident que les droits 
civils sont tous ceux dont la loi n’a attribué la jouissance 
qu'aux nationaux, ou. traversant la proposition, ceux 
qu’elle a refusé aux étrangers » (p. 191. t. II, Traité théo¬ 
rique et pratique). 

« Les autres sont, nu regard de la loi. des droits natu¬ 
rels, des dépendances du droit des gens ». 

Quant à l’objection consistant à dire que si la capacité de 
l’étranger est la règle, ù quoi servent les dispositions pos¬ 
térieures au Code civil, leur reconnaissant une capacité sur 
des matières spéciales. M. Weiss, p. 112, répond : 

« Nous répondons que le législateur a craint que fun 
silence à leur égard, en des matières nouvelles, ayant 
souvent échappé jusque-là ù toute règlementation, ne 
passât pour une exclusion tacite et (pie c’est pour éviter 
les difficultés et les obus possibles d’interprétation, qu’il a 
jugé utile de leur consacrer une disposition formelle. » 

M. Weiss considère comme droits civils : 

l°Le droit d'invoquer la règle « nctor scquilur forum 
roi » 

2° Le droit pour le demandeur d’assigner devant son 
propre domicile, le défendeur étranger. 
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3° Le droit de plaider sans fournir la caution « judicalum 
solvi ». 

4° Le droit, pour le demandeur, d’exiger du défendeur 
étranger, la caution « juclicatum solvi ». 

5° Le prélèvement de l’art. 2 de la loi de 1819. 

0 ° Le droit, pour le débiteur, de se soustraire, à la con¬ 
trainte par corps, en opérant la cession de biens . 

7° Le droit de participer aux affouages. 

Nous tirons la seule conclusion qui nous intéresse, 
savoir que la filiation naturelle d’un étranger peut être lé¬ 
galement constatée en France et qu'elle y produira tous ses 
effets. 

En Europe, un groupe de législations reconnaissent h l’é¬ 
tranger les mémos droits qu’aux nationaux, sauf de rares 
exceptions. (Portugal, fcspagne, Italie, Pays-Bas, Dane¬ 
mark, Russie, Roumanie.) 

Un second groupe exige une réciprocité de fait ou légis¬ 
lative. (Allemagne, Autriche, Monaco, Serbie, Suède-Nor¬ 
vège, Confédération Suisse). 

Enfin un troisième groupe demande une réciprocité 
diplomatique. (Belgique, Grèce, Luxembourg . 

En Angleterre, l'étranger jouit de la plupart des droits de 
famille depuis les lois de 184-1 et 1870, dans les Etats-Unis 
d’Amérique, M. Weiss dit qu’on peut trouver 4 groupes : 

1° Le premier groupe a maintenu les incapacités résul¬ 
tant de la common-law. 

2° Le second reconnaît aux étrangers une entière capa¬ 
cité. . 

3° Le troisième exige, comme condition, de capacité, la 
résidence. 

Juvara 3 



- 34 — 


4° Le quatrième demande comme condition, la naturali¬ 
sation. 

L'Amérique du Sud assimile, en principe, l’étranger aux 
nationaux. 

(Voir sur toutes ces questions le tome II du Traité théo¬ 
rique et pratique de M. Weiss.) 



CHAPITRE III 


La reconnaissance. — Conditions de forme. 


droit français. — On peut définir la reconnaissance : 
un aveu qui a pour but de constater l'état et la filiation de 
l’enfant naturel. 

La reconnaissance volontaire joue, dans la filiation natu¬ 
relle, le rôle de l’acte de naissance dans la filiation légitime, 
c’est dire que la reconnaissance est In preuve régulière, 
normale, de la filiation naturelle. Nous allons nous occuper 
d’abord des conditions de formes : 

L'art. :*3 i dispose : « La reconnaissance d'un enfant naturel 
sera faite par un acte authentique, lorsqu'elle ne l’aura pas 
été dons son acte de naissance » et on dit, pour justifier 
cette disposition, que le législateur a eu pour but d'assurer 
la liberté et la sincérité de la reconnaissance. Mais, si telle 
a été l’intention du législateur, il aurait dû distinguer entre 
le père et la mère, — car on ne voit pas comment une femme 
auraitdes doutes sur sa maternité - et. d’autre part, l'authen¬ 
ticité de la reconnaissance, tout en la rendant plus rare, est 
impuissante ù prévenir les fraudes. Ce n’est ni l’officier de 
l’état civil, ni le notoire, ni les témoins qui peuvent empê¬ 
cher un individu passionné ou malhonnête de reconnaître 
un enfant qui ne lui appartient pas, en revanche, l’acte 
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authentique a le grand avantage d'assurer l’irrévocabilité 
et la conservation de la reconnaissance. 

Régulièrement, la reconnaissance ne peut être reçue que 
par les officiers de l’état civil et par les notaires : 

a) La reconnaissance peut être reçue par l'officier de 
l’étal civil soit seule, soit en même temps que la déclara¬ 
tion de naissance, soit dans l’acte de mariage, en cas de 
légitimation art. 331). Quand la reconnaissance est reçue 
seule, elle peut l’être par tout officier de l’état civil, en Fronce, 
sans (ju’il soit nécessaire que les parties oient leur domicile 
dans la commune 

b) La reconnaissance peut être encore reçue par les no¬ 
taires, leur compétence étant générale (art. 1, loi du '2b 
ventôse, on XI). Cette reconnaissance a l'avantage d’être 
tenue secrète, c’est dire que Fort. Oi C. civ..qui dispose que 
la reconnaissance sera mentionnée en marge de l'acte de 
naissance, ne s’applique pas ici (opinion générale, sauf 
Marcodé). 

S’il fallait un acte exprès pour la validité de la reconnais¬ 
sance, il n'y aurait que les officiers de l’étot-civil et les 
notaires seuls qui seraient compétents pour la recevoir; 
mais tout le monde est d’avis que la reconnaissance peut être 
contenue même dans un acte authentique ayant un autre 
objet, comme le testament par ac/e public, l’aclc de ma¬ 
riage des père et mère, l f acle de mariage de l’enfant. Tout 
le monde admet encore que la reconnaissance peut être 
reçu par le juge de paix, assisté de son greffier, et siégeant 
comme conciliateur ou lorsqu’il préside un conseil de fa¬ 
mille ; qu’elle peut résulter d'un interrogatoire bu d’une 
enquête, ou se produire pendant le cours d'une instance 
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quand le tribunal a donné acte. ( V. Démonté, n° G2 bis, II ; 
Demolombe, n° 309; Aubry et Hou , en sens contraire, Lau¬ 
rent. p. 77). La jurisprudence et quelques auteurs vont plus 
loin et décident que le juge de paix assisté de son greffier peut 
toujours recevoir une reconnaissance d’enfant naturel. 

Duranlon et l.oixenu admettent que la reconnaissance 
peut être valablement contenue dons un testament même 
mystique. Merlin et Touiller vont jusqu’à valider la recon¬ 
naissance contenue dans un testament olographe ou dans 
un simple acte sous-seing privé déposé chez le notaire. De 
toutes ces controverses, il résulte, pour nous, qu’un acte 
authentique n'est nullement nécessaire et (pie le législateur 
aurait pu se contenter d’une reconnaissance privée, comme 
l’ont fait un très grand nombre de législations étrangères. 

Lkcislation comparût. — 11 v a d’abord le Swod en 

• 

Russie qui ne prévoit pas du tout la question — car il fait 
abstraction de toute la filiation naturelle — peut-être bien 
parce qu’elle n’existe pas dans ce pays. M. Lehr dit que 
dans les classes autres que la noblesse, la mère peut re¬ 
connaître son enfant, mais il ne parle pas des formes. 11 y 
a ensuite la Roumanie qui mérite une place à part en ce qui 
concerne les enfants naturels, quoique la question soit dis¬ 
cutée. La grande majorité des auteurs décident (|ue le père 
ne peut pas reconnaître son enfant naturel, unis le C. 
Roumain permet la recherche de la paternité dans le cas 
exceptionnel de l’art. 340 C. C. Fr. Cette déclaration de 
paternité reste d’ailleurs sans effets, carie Code Roumain 
ne reconnaît même pas de droit alimentaire en faveur des 
enfants naturels. Ces dispositions sont tellement bizarres 



que nous renonçons ù les comprendre. Quant h la mère 
tout le monde admet qu'elle peut reconnaître son enfant 
naturel, mois le Code étant muet sur la question des formes, 
les uns pensent que l’enfant pourra être reconnu aussi 
bien par acte authentique, que par acte sous-seing privé, 
lettre missive, etc. (M. Toke Jonesco. Thèse de Doctorat, 
Paris 1881). les autres, nu contraire, disent que la recon¬ 
naissance ne pourra être reçue que par l’oflicier de l'état- 
civil. (M. Alexondresco, p. 11. 

Les autres législations, en Europe, se divisent en deux 
catégories : d’une port celles qui ont copié ou se sont inspi¬ 
rées du C. Xap. et d'outre part les législations allemandes. 

n) Parmi les premières il y a d’abord le C. c. lïe'rje dont 
nous n’avons rien à dire, ce code n'étant, dans cette matière, 
que lu reproduction du C. Xop. et n’ayant pas été modifié. 

Le Code civil Italien se rapproche du Code civil Français; 
car l'art. 181 dit : « La reconnaissance d’un enfant naturel 
se fera dans l'acte de naissance ou au moyen d'un acte 
authentique antérieur ou postérieur à la naissance » 
Mais il faut remarquer que l’acte authentique dons la ter¬ 
minologie italienne n’est pus le même «pie l'acte authentique 
français auquel correspond en Italie iaclc public (art. 1315 
C. c. It.). L’acte authenlhiquc dont parle le C. c. Italien, c’est 
tout acte émané de son auteur et revêtu des formes 
exigées pour sa validité, par exemple, un testament 
olographe ou mystique (v. Journal 18'7 p. 89) et (le Code 
civil Italien trad. Henry Prud’homme). Le Code civil Espa¬ 
gnol (2 V juillet P*89) dit : <• La reconnaissance de l’enfant 
naturel se fera dans l’acte de naissance, dons un testament 
ou dons un autre document public n (art. 131), il faut 



remarquer que ce code admet, non seulement, les testaments 
olographe, authentique et mystique comme le G. c. It., 
mais encore le testament verbal, spécial aux militaires ou 
fait pendant un voyage sur mer (art. 720 et 731'. Des 
termes généraux de l'art. 131 il résulte qu'un pareil testa¬ 
ment pourra contenir une reconnaissance d’enfant naturel, 
c'est-à-direque, dans ce cas, la reconnaissance sera verbale. 
Le G. c. Espagnol parle encore de la reconnaissance résul¬ 
tant d'un écrit privé et de la possession d'état, mais ce n’est 
pas là une reconnaissance dans le sens de l’art. 334 C. c. 
It. c’est plutôt une recherche de la paternité et nous en 
parlerons à propes de l’art. 3U). (Y. Code civil Espagnol 
trad. A. Levé). 

Le Code Civil Portugais, admet les mômes formes que le 
Code civil Espagnol, en matière de reconnaissance. (Art. 
123, Code civil Portugais trad. Lepellctier. Ed. 1^94). 

Ces mômes principes sont admis par le Code Civil de 
Malte (L. Clément Billiet) par la loi Polonaise du 23 juin 
1825 (Ernest Lehr Eléments de Code Civil Dusse. Ed. 1877) 
et par les Codes Hollandais, Mexicain , Chilien. 

Législations Allemandes. — La reconnaissance d’enfant 
naturel, telle qu’elle est comprise par leC. C. fr. est un acte 
inconnu dans les législations allemandes. Vis-à-vis de la 
mère, l’enfant naturel est assimilé à l’enfant légitime. D’un 
autre côté, le C.C. allemand, ne parlant pas des preuves de la 
filiation légitime pas plus que de celles de la filiation natu¬ 
relle, je conclus que l'enfant naturel prouvera sa filiation 
par tout moyen, aussi bien par acte de naissance que par 
possession d'étal ou par reconnaissance privée. Quant au 
père, la filiation naturelle peut être prouvée facilement 
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en justice, si facilement, qu'il est évident qu’elle pourra 
être établie, même par acte sous seing privé. Le C. G. 
Allemand ne parle que de la reconnaissance contenue 
dons un acte public, mois à propos d’une question spé¬ 
ciale, et certainement cela ne signifie pas que le père 
ne pourra pas reconnaître par acte privé. Voilà ce que dit 
l’art. 171S : « Celui qui, dans un document public, recon¬ 
naît sa paternité, après 1a naissance de l’enfant, ne peut 
exciper de ce qu’un autre a cohabité avec la mère à l’époque 
de la conception (Code civil allemand, trad. Meulenaere). » 
Tout ce qui résulte de cet article, c’est que le père pourra 
contester la reconnaissance contenue dans un acte privé. 

Les mêmes principes sont admis par les Godes : Autri¬ 
chien, Hongrois, du canton des Grisons, du canton de 
Zurich, la législation des provinces Baltiques, etc. 

Kn Angleterre, l’enfant naturel est considéré comme 
filins nulius, mais la paternité ou maternité naturelle pro¬ 
duit toujours des effets limités. Gomme la loi ne parle pas 
des formes de lu reconnaissance et comme la recherche de 
la paternité est facilement admise, j’en conclus que la recon¬ 
naissance volontaire n’est soumise à aucune condition de 
forme (Ernest Lehr. Eléments de droit civil anglais, 
Ed. 1885). 

On voit donc que la reconnaissance est comprise de deux 
manières différentes et complètement opposées, les légis¬ 
lations qui sc rattachent nu Code civil français et qui In consi¬ 
dèrent comme un acte solennel, et les législations alle¬ 
mandes qui la considèrent comme un acte juridique ordi¬ 
naire et ne la soumettent à aucune condition de forme. 

Conflits. — I n français reconnaît son enfant naturel en 
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Allemagne, ou une femme allemande reconnaît son enfant 
en France, quelle est la loi qui déterminera les formes de 
ces deux reconnaissances *? Est-ce le C. c.. fr. ou le C. c. 
allemand ? C’est 1» régie « locus rcgit nctum » qui répond 
à la question, et, comme celte règle est admise par tous les 
auteurs, sans distinction d’école et par toutes les législations, 
nous allons l’étudier avec quelques détails. 

Cette règle qui est la plus sage du droit International 
Privé est aussi l’une des plus anciennes. Car elle apparaît, 
pour la première fois, dans les écrits des post-glossateurs 
à propos d’une question spéciale, celle du testament au¬ 
thentique. 

La question présentait deux faces : a) la lex loci a dus 
était elle applicable ù l’étranger ? C'est-à-dire l'acte fait con¬ 
formément à la loi locale par un étranger était-il va’ableaux 
yeux de la justice locale, b) Cet acte conforme a la lex loci 
actus devait-il produire des effets, même en pays étranger, 
aussi bien nu domicile de l’auteur de l'acte, qu’au lieu de lu 
situation de l’immeuble? 

Nous n’avons rien de mieux à faire qu’à citer M Lainé : 

« Si multiple qu’il soit, le problème fut aperçu dès le 
XIII* siècle, sous tousses aspects. Il ne fut pas immédiate¬ 
ment, ni même promptement résolu, comme on est enclin, 
de nos jours à le croire. Il fut débattu en Italie, durant une 
centaine données, en Fronce jusqu’à la fin du XV e siècle. 
Mais dans la doctrine italienne, en somme, l’opinion libé¬ 
rale, celle qui répond d’une façon satisfaisante aux inté¬ 
rêts en cause, obtint d’assez bonne heure la majorité des 
suffrages et finit par prévaloir. Avec la doctrincfronçaise, la 
lutte recommença et les résultats acquis furent tout d’abord 
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perdus ; puis le bon sens, le sentiment de la justice ou de 
l'utilité ramenèrent bientôt à la solution que dicte la nature 
des choses ; les principes y faisant obstacle, on s'ingénia 
pour les écarter sans les violer. On agit de même, sous la 
pression de la même nécessité dans la doctrine hollan¬ 
daise. On admit, d’ailleurs pour certains cas des excep¬ 
tions très naturelles. » Laine pg. 334, t. 11). 

toute l'histoire de la règle « locus régit aclum » est 

contenue dans ces lignes et nous n’ajouterons que quelques 
mots : 

Cette règle fut définitivement admise dès le XIV siècle, 
tant en Italie qu en France ; mais, tandis qu'en Italie, cette 
solution fut définitive, en France, après avoir été admise 
par Lugneoux et Jean Fabre, elle eut à lutter contre le prin¬ 
cipe absolu de la territorialité des coutumes, fut délaissée 
pendant deux siècles et on ne la voit définitivemet adoptée que 
par Dumoulin et, à sa suite, par tous les auteurs qui se sont 
occupés de la matière, à l'exception de d’Argcntré ; elle fut 
consacrée par la jurisprudence ou X VF siècle. 

Dette règle pénétra aussi en Allemagne, puis dans les Pays- 
Hos, où elle fut rejetée, comme elle l'avait été en France, 
par Hurgundus et par d’autres jurisconsultes du commen¬ 
cement du X\ II* siècle, mois où elle finit aussi par prévaloir. 

Il est vrai que les anciens auteurs ne parlent que du tes¬ 
tament, mois, dit M. Lainé « il est permis de croire que 
bientôt la règle fut considérée comme générale » c’est-à- 
dire applicable à tous les actes publics cl privés. 

Mais la doctrine française, partageant toutes les lois en 
réelles et personnelles, les uns classèrent cette règle dans 
le statut réel (Boullcnois), d’autres dans le statut personnel 
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(Bouhier), Froland et Pothier eux, la laissèrent en dehors 
de cette division. 

Aujourd’hui la régie est admise par tout le monde, mais 
on n’est d’accord ni sur le fondement de celle règle, ni 
sur son caractère, ni sur son champ d’application. 

Quel csl le fondement de la règle « locus régit nctum » ? 
— Les fondateurs de la règle 1a motivèrent, d'abord, par des 
textes du droit romain qui ne prévoyaient pas du tout la 
question « mais, dit M. Laine, de bonne heure on s’efforça 
d’y joindre des considérations tirées de la raison de l’équité, 
de l’utilité commune ». 

Et, dans l'opinion que nous suivrons, c’est encore Futilité 
pratique que l’on invoque, aujourd hui, pour justifier cette 
règle. Voici comment s'explique M. Weiss, pag. iOi t. III, 
à ce sujet : 

« D’autre part, la règle, locus régit octum , est d’une uti¬ 
lité, nous pouvons môme dire, d’une nécessité pratique 
incontestable. 11 est souvent impossible de s’en tenir, en 
fuisant un acte sur un territoire donné, aux conditions de 
formes établies par la loi nationale des parties. Parfois les 
autorités locales refuseront le concours réclamé par cette 
dernière ; parfois môme, il n’existera, au lieu où l'acte doit 
être passé, aucun officier public ayant des attributions ana¬ 
logues h celles de l'officier institué par la législation de 
l’étranger. El, dans un cas comme dans l'autre, l’obligation 
imposée h la personne d’observer, quel que soit le lieu de 
sa résidence, les conditions de formes établies, dans son 
pays, pour les actes juridiques, équivaudrait à une interdic¬ 
tion absolue. L’intérêt gén rai de? Etats. 1 asé sur le déve¬ 
loppement ducommoice international, proteste, aussi bien 
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que celui des particuliers, contre un régime aussi tyran¬ 
nique »». 

11 est vrai, qu'à cette raison pratique, M. Weiss,eu ajoute 
une autre théorique, mais qui évidemment n'a pas la môme 
valeur et qu’on peut formuler ainsi : la forme extérieure 
des actes est une mesure de protection qui varie, suivant les 
pays et le caractère des habitants. Donc, c’est la loi territo¬ 
riale seule qui a qualité pour déterminer les formes dont tel 
acte sera entouré, et si l’acte a été fait dans les formes exi¬ 
gées par la loi locale <« la sincérité de l'acte est probable, et 
on comprend qu’à ce titre il puisse être invoqué partout » 
(V. Weiss, p. 103 et les auteurs qu'il cite). M. Despagnet 
n° 328 p. 348 se contente de la raison pratique, la nécessité. 

On a donné d’autres raisons encore pour expliquer la 
règle « locus régit actum », ainsi M. de Bar, cité par 
MM. Weiss et Albéric Rolin, lui donne pour base le con¬ 
sentement unanime et traditionnel des notions. M. Buzzati, 
cité par les mômes auteurs, l'explique nu moins partielle¬ 
ment, par l’ordre public international. On a expliqué encore 
cette règle par le principe de la soumission volontaire de 
l’étranger à lu souveraineté locale (Hert, Burgundus, Yoet, 
cités por # M. Weiss). 

Enfin, pouren finir voici ce quedil M. Pillet, Journal 1891, 
p. 28 : « La règle « locus régit nelum »> n'est déduite d'au¬ 
cune théorie scientifique, c’est une exception suggérée par 
la pratique, adoptée par le droit positif et que de grandes 
raisons d'utilité n’ont cessé de recommander. » 

L’opinion générale applique la règle locus régit actum . 
aussi bien aux actes authentiques qu’aux uctes sous seing 
privé, et, dans l’opinion que nous suivons et qui explique In 
règle, par l'utilité pratique, la question ne souffre aucun 
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cloute, cor, imposer la loi nationale ù l'étranger, cela revien¬ 
drait à interdire la confection de l'acte, étant donné que 
l’individu peut ignorer les dispositions de sa loi et qu’il lui 
sérail très difficile de se renseigner, sur ce point, en pays 
étranger. Cette solution a le très grand avantage d’éviter 
les difficultés qui pourraient s’élever dans le cas où les 
parties se trouveraient être de nationalités différentes et 
dons l'hypothèse où il y aurait défaut de concordance entre 
les dispositions des deux lois (Voir dans ce sens Weiss, 
pg. loi et 105, Despognet, if*332 et 533, pg. 350. Albéric 
Holin, pg. 359, t. I) ; en sens contraire Duguit, pg. 51 et 55, 
Lakanal, Revue générale du droit, 1881. pg. 400. Voir 
encore dons notre sens M. de Vareilles-Sommières, n°99, 
pg. 63. t. I. 

Mais cette règle s'applique-t-elle aux actes solennels ? 

La question est très délicate et très discutée ; dans une 
première opinion, on répond négativement.en ce sens que 
l’acte ne sera pas dispensé des formes exigées par la loi 
française, même s’il est fait dans un pays où il en est dispensé 
par la loi locale. Le seul rôle de la règle locus régit actum 
est de déterminer les formes de la solennité. 

« De | oreilles prescriptions, dit M. Albéric Rollin, repo¬ 
sent. en effet, toujours sur un intérêt général ou sur un 
intérêt national, elles équivalent b interdire l'acte juridique 
lui-mêue, s'il n’est point accompli et constaté dons une 
certaine forme », sauf les exceptions prévues par le C. civ. 
pour les actes de l’état civil et pour le mariage (art. 47et 170). 

Voir dans ce sens Démangent, p. 340, Rertauld. t. 1, 
n“154, Laurent, t. VI, p.651-662, Duguit. op. cit.,p. 111 et3. 
le projet de révision du C. c. belge, art. 10 et la conférence 
de la Haye 1893. 
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Mais M. Weiss, h l’opinion duquel nous nous rattachons 
et la majorité des auteurs appliquent cette règle même aux 
actes solennels, la raison de nécessité pratique étant géné¬ 
rale, et le résultat de l’opinion contraire étant de priver les 
Français d’un droit civil, celui d’accomplir un acte solennel 
ù l’étranger, (V. Weis, p 100 et les autorités qu'il cite 
p. 101, et ajoutez de Vareilles-Sommières, n° 100, p. 04). 

11 est encore une question très délicate, c'est la question 
de savoir si cette règle est obligatoire ou facultative? 

A son début, cette règle était facultative. Elle n’était 

* 

qu’une dérogation aux principes qui soumettaient l'indi¬ 
vidu, se trouvant à l'étranger, soit à la loi de son domicile, 
soit à la loi de la situation de l’immeuble. « Puis, ajoute 
M. Lainé, dans la doctrine italienne peut-être, dans la 
doctrine française assurément quant è la doctrine hollan¬ 
daise, les débuts seuls en appartiennent ù l’ancienne 
théorie des statuts', on en vint à oublier le caractère 
qu’avaient eu les choses, à l'origine, et, ù commander ce qui 
tout d'abord avait été simplement permis ». Mais les motifs 
invoqués, pour justifier le caractère obligatoire de la règle, 
sont tous insuffisants ; le seul motif qui explique cette exi¬ 
gence et seulement pour les actes publias n'a pas été aperçu 
par les anciens auteurs. 

« Oui, l’acte reçu par un officier public n’est valable dans 
le pays où il a été rédigé que s'il remplit les conditions 
prescrites par la loi de ce pays et. nul dès l'origine, lù où il 
a été dressé, il ne saurait devenir valable ailleurs, à raison 
de sa conformité avec d'autres lois » (Lainé, p. 410, t. II). 

Aujourd'hui la question est discutée. Dans une première 
opinion la règle est obligatoire, c’est l’opinion de la juris- 
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prudence française et de quelques grands jurisconsultes. 
(Répertoire, v° testament, sert II, § 4, art. 2. Merlin, 
Demolombe. t. I. »° 106 bis, Démangeai, Cass. 9 mars 
1853; Trib. Seine, 21 juillet 1883; Trib. Boulogne-sur- 
Mer, 8 avril 1886, sur Foelix, t. I, p. 184). 

Dans l'opinion que nous suivons, cette règle est faculta¬ 
tive, car elle est fondée uniquement sur l’intérêt de l’étran¬ 
ger, et dès que celui-ci n’en veut pas, on ne peut pas la lui 
imposer. 

La règle est donc facultative mais avec les distinctions 
suivantes : 

a) Ilfautque les parties, aient la mêmenationalité, cordons 
le cas contraire il n’y a pas de raison pour que la forme de 
l’acte soit déterminée, plutôt par une loi que par une autre. 

b) Il faut que l’ordre public international n exige pas que 
la règle soit obligatoire, comme par exemple en matière de 
publicité, loi de 1855. • 

c) Quant aux actes publics.ee principe est plutôt nominal. 
Car il est probable que l'officier public se refusera ù dresser 
un acte,dans une forme autre que celle qui lui est comman¬ 
dée par sa loi, sauf les actes reçus par les agents diploma¬ 
tiques. (Voir Weiss p. 107, 108 et 109 et les autorités qu’il 
cite, Despagnet n°34l p. '.157, Albéric Rolin p. 367, l’art. 9 
du projet du C. C. Belge et la conférence de la Haye 1893 
admettent le caractère facultatif de cette règle, seulement 
pour les actes sous-seing privé). Le dernier auteur qui 
ait écrit sur le droit International privé. M. le comte de 
Vareilles-Sommières propose un autre système qu’il for¬ 
mule ainsi « De la port d’un état déterminé, la règle locus 
régit sxclum est impérative en ce qui concerne les actes 



accomplis par les étrangers sur son territoire, elle est facul¬ 
tative, en ce qui concerne les actes accomplis par ses 
sujets hors du territoire. » Cette distinction qui parait très 
logique à première vue et que routeur présente comme un 
terrain de transaction et de conciliation avec lesopinionscon- 
traires, nous la repoussons, pour cette raison qu elle don¬ 
nera naissance à des conflits de lois qui ne peuvent pas se 
présenter dons l’opinion que nous suivons ; conflits que 
cet auteur prévoit, car il ajoute en note p. 71 : 

« Les nouvelles écoles seraient mal venues ù se récrier 
sur ce résultat de nos principes ; elles admettent, sans 
hésiter, des résultats semblables, toutes les fois que leur 
ordre public international est en opposition avec les lois 
étrangères. » 

11 nous est facile de répondre à M. de Vnreilles-Som- 
inières, que si le droit International privé est impuissant, à 
l’heure actuelle, à résoudre tous les conflits de lois, il ne 

9 

s’ensuit nullement qu’il no doive pas chercher à les éviter 
et que, entre deux opinions il faille justement uller choisir 
celle qui pourrait donner naissance à de nombreux conflits. 

Avant d'en finir avec la règle, locus régit actum, démon 
dons-nous si ces principes reçoivent leur applications quand 
un français est allé è l’étranger, uniquement pour échapper 
aux règles de la loi française? 

Un grand nombre d'auteurs n’appliquent pas la règle dans 
ce cas; car. non seulement la raison, pratique, qui lui sert de 
fondement fuit défaut, mais encore ce française voulu frauder 
laloi française Aubrvet Rau, Laurent, t. Il, p.2'39, Pillet Jour¬ 
nal 1895, p. 951, M. Despagnet,n°536, p.354, admet la même 
opinion lorsque les formes prescrites par la loi française 
sont exigées à peine de nullité). M. Weiss répond avec 
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raison, à notre sens, que cette règle a un but supérieur, 
celui de prévenir toutes les difficultés relatives h la forme 
des actes, et que ce but serait manqué s'il fallait scruter 
l’intention de l’auteur de l'acte. (Weiss, p. 111, Savigny, de 
Bar, Asser et Kivier, Audinet). 

Le G. C. Français n’a pas consacré formellement cette 
règle, mais tout le monde est d'accord qu’il l’a adoptée 
d’une manière tacite. Art. i7, 170, 999, on discute seule¬ 
ment la question de savoir si la règle a une portée 
générale ou non. Toujours tacitement, cette règle a été 
adoptée par les Godes : du canton de Yaud, de Haïti et du 
Pérou. 

Le C. C. Italien reconnaît formellement cette règle. Art. 
9, al. 1. : « Les formes extrinsèques des actes entre vifs et 
de dernière volonté sont déterminées par la loi du lieu ou 
ils sont faits. Il est cependant permis aux disposants ou 
contractants d'observer les formes de leur loi nationale, 
pourvu que ladite loi soit commune h toutes les parties ». 

Le C. c. Espagnol art. 11 est encore plus explicite al. 1 : 
« Les formes et solennités des contrats, testaments et tous 
les actes publics se règlent d’après les lois du pays où ils 
sont faits. » 

Al. 3. « Malgré les dispositions de cet article et du pré¬ 
cédent, les lois prohibitives concernant les personnes, 
leurs actes, leurs biens, celles qui ont pour objet l’ordre 
public et les bonnes mœurs ne perdront point leur effet, 
quel que soient les lois, jugements, dispositions ou con¬ 
ventions accordées à l'étranger. » 

La loi d'introduction au C. c. Allemand art. tl dit: 

« La forme d'un acte juridique se détermine d’après les 
Juvara 4 



lois qui règlent le rapport juridique formant l’objet de l’acte. 
11 suffit néanmoins de l'observation des lois de la localité 
où l’acte est passé. La disposition de l’alinéa 1, 2 ne s'ap¬ 
plique pas ù l’acte juridique par lequel on établit un droit 
sur une chose ou par lequel on dispose de pareil droit. » 

Cette règle est inscrite dans l'art. 2 du C. c. Roumain, 
le code de Zurich art. <» écarte cette règle si les parties sont 
passées à l’étranger pour se soustraire aux formes impo¬ 
sées par leur loi nationale. 

En Angleterre et aux Etats-l'nis, In règle est écartée en 
ce qui concerne les actes relatifs aux immeubles, pour les¬ 
quels on doit suivre la loi de la situation. 

Maintenant que nous avons étudié la règle, faisons en 
des applications h notre matière, ù la forme de la recon¬ 
naissance : 

Nous avons dit plus haut que la reconnaissance, peut 
être reçue, en France, par un notaire, qu’elle peut résulter 
d’un interrogatoire, d’une enquête, qu’elle peut être reçue 
parle juge de paix siégeant comme conciliateur, etc... 11 
est évident (pie In reconnaissance faite par un étranger de¬ 
vant un notaire, en France, ou devant le juge de paix, sera 
valable partout, quelle que soit la forme exigée parsa loi, ou 
le nombre de témoins nécessaires ; et il est encore certain 
qu’un français reconnaîtra valablement son enfant à l’étran¬ 
ger, même devant un huissier ou un garde-champêtre, si 
ces officiers ont compétence, d'après leur loi, pour recevoir 
de pareils actes —tout ceci n’est qu’une pure application de 
la règle, locus regis ndum , et est admis par tout le monde. 

Dans l'opinion que nous avons suivi, et qui applique cette 
règle même aux actes solennels, il est encore évident qu'un 



— 51 — 


français pourra valablement reconnaître son enfant, en 
Italie, même par acte sous seing privé, par testament o’o- 
graphe et mystique en Espagne: que les tribunaux français, 
considéreront, comme légalement constatée, la lïlialion na¬ 
turelle d’un français, résultant de la possession d’état ou de 
l'acte de naissance, en Allemagne, Autriche, Hongrie, 
Canton de Zurich, des (irisons, etc, toutes ces consé¬ 
quences ne sont, dans notre opinion, que l’application de la 
règle, locus régit aclum . 

Mais, dans l’opinion qui n'applique pas cette règle aux 
actes solennels, celte reconnaissance, faite par un français 
en Italie, par acte privé, sera inexistante, (V. Duranton, t. 
I. n° 95, Bertauld, t. I. pg. 122, Duguit, 'conflits de législ), 
pg. 95, Trib. de la Seine, 21 avril 1875, Paris 2 août 
1876, Bordeaux 26 février 1886, Journal 1877, p. 230 et 
1887, p. 316). 

M. Albéric Bolin, tout en admettant que la règle « locus 
régit nctum » ne s'applique pas aux actessolennels. excepte 
quelques cas, parmi lesquels, la reconnaissance. « N'est-il 
pas vrai qu’une nécessité impérieuse exige que cet acte 
puisse être accompli partout, et qu’il doive suffire, en 
conséquence, de satisfaire aux formes prescrites par la loi 
du pays où il est passé » (Albéric Bolin, p. 387, n° 197). 

Ceci est très exact et non seulement pour la reconnais¬ 
sance, mais pour tous les actes solennels. Le C. c. admet 
que la reconnaissance pour accompagner la déclaration de 
naissance et l’art. 47. fait une application de notre règle, en 
ce qui concerne les actes de l’état civil, d’où on doit conclure 
qu’une reconnaissance pourra être reçue en Suède, au 
Danemark, en Turquie, au Portugal, en Pologne, Autri- 



— 5*2 - 


che, par un ministre du culte, celui-ci ayant compétence 
d’après les différentes lois pour recevoir les actes de l’état 
civil. 

Jugé en ce sens par la Cour de Chambéry, l re cham¬ 
bre, 28 février 1885. 11 s'agissait d’une reconnaissance 
reçue ù la paroisse de Saint-Sauveur à Valparaiso (Chili', 
par l'évêque de Juliopolis en 1844, (Journal, 1885, p. 6G5). 

Nous avons admis que la règle, locus rccjit actum, 
fondée sur l’intérêt des individus, avait un caractère facul¬ 
tatif, d’où cette conséquence qu’un italien pourra recon¬ 
naître son enfant, en France, non seulement, par acte 
authentique, mais aussi, par acte sous seing privé ; qu'un 
espagnol pourra le faire par testament olographe ou mys¬ 
tique, et que la filiation naturelle d’un enfant allemand sera 
suffisament prouvée en Fronce, par l'acte de naissance ou 
la possession d'état. 

Ceux qui n'admettent pas que la règle s'applique aux 
actes solennels, ni qu’elle soit facultative, arrivent au môme 
résultat que nous, en considérant la reconnaissance par 
acte privé, comme une question de capacité. (Laurent, 
Duguit, page 95 (1). 

% 

Mois comment fera-t-on application de ce principe ou 
fronçais qui reçonnait son enîunt ù l'étranger, le C. C. con¬ 
sidérant cette reconnaissance comme un acte solennel, et 
l’officier public ne consentant pas à employer la forme 
française ? 

(i) M. Alberic Rolin, n* 617, p. 141, dit que la reconnaissance faite, 
par un étranger, en France, ne sera valable, aux yeux des tribunaux 
français, que si elle est faité, par acte authentique, et cite dans le 
môme sens l'opinion de M. Buziati, 
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C’est l’art. 18, al. 1 er ,qui répond a la question. « Tout acte 
de l’état civil des Français, en pays étranger, sera valable, 
s’il a été reçu conformément aux lois françaises, par les 
agents diplomatiques ou par les consuls ». 

M. Weiss,explique cette compétence attribuée aux agents 
diplomatiques, par l’intérôt des français, les actes de l'état- 
civil étant reçus dans beaucoup de pays par les ministres 
des différents cultes, il serait arrivé qu’un français, ù raison 
de sa religion, se fut trouvé, dans l'impossibilité de faire 
constater les actes de son état-civil. (Weiss, p. 253, t. III). 

Donc un français pourra faire une reconnaissance d’en¬ 
fant naturel b l’étranger, devant son consul ou tout autre 
agent diplomatique, h la condition que le père et l'enfant 
aient tous les deux la nationalité française. 

Mais les consuls ayant une compétence très étendue, d.ins 
les pays d’Orient. on a prétendu que les Français ne pour¬ 
raient dans ces contrées recourir aux formes du pays et 
qu’ils devraient toujours s’adresser à leurs consuls. (Aubry 
et Hau, 5 e éd. t. I, § 66, p. 331, note I bis). 

A quoi M. Weiss répond que cette règle est uniquement 
basée sur l’intérêt des fronçais et que, par conséquent, elle 
est générale, et que si on acceptait l’opinion contraire, les 
français seraient plus gênés dans les pays de l'Extrême- 
Orient, où ils ont une position privilégiée, que dons les 
autres pays. (Weiss, p. 256). Autre question : comment les 
reconnaissances faites à l’étranger seront-elles connues en 
France ? 

La Fronce a conclu quelques conventions, en vertu des¬ 
quelles, decertainsoctes de l'étot-civil et notamment les actes 
naissance, de mariage et de décès, sont transmis réguliè- 
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remont. Mais, il n’y a que le traité Franco-Belge de 1875, qui 
prévoie expressément la reconnaissance d'enfants naturels. 
Bien que dans les autres traités on ne parle pas de la recon¬ 
naissance, faut-il conclure que celle-ci sera transmise 
quand même, à titre d’acte de l’état—civil — ou bien qu’elle 
ne le sera pas, n’ayant pas été prévue par ces traités ? 

Des traités ont été conclus avec la France : avec l'Alle¬ 
magne (1871) ; avec l'Italie (1875) ; le Luxembourg (1875) ; 
la Belgique, Monaco (1876) ; Autriche-Hongrie (189?). 

En vertu de ces traités, les actes de l’étot-civil d’un étran¬ 
ger sont transmis parles officiers de letut-civil, — qui les 
ont reçusau ministère de l'intérieur, par l’intermédiaire des 
préfets ou sous-préfets, le ministre de l'Intérieur les trans¬ 
met au ministre des afloires étrangères qui, à son tour, les 
envoie à la légation de l'état auquel appartient l’individu 
étranger. Il ne reste qu’une question pour finir avec les 
formes de la reconnaissance. Supposons un français vou¬ 
lant reconnaître son enfant en Bussie, — le Swod ne 
connaissant pas cet acte juridique, le français se trouvera 
dans 1 impossibilité de faire constater sa filiation naturelle 
en supposant qu'il se trouve dans une ville —ou il n’y a pas 
de consul français. M. Weiss dit que, dans ce cas,l’art. 46 
s’applique, c’est-à-dire que le Français pourra prouver cette 
filiation « tant par les registre émanés des pères et mères 
décédés, (pie par témoins •• et que le tribunal français 
pourra même se contenter d'un acte de notoriété, mois 
c’est là pour lui une simple faculté. (V. Weiss, p. et 
219, note 2). 



CHAPITRE IV 


Conditions de fond. Articles 336, 337, 339. 


Droit français. — Le C. c. ne parle nulle port de la 
capacité nécessaire pour reconnaître un enfant naturel. 
Une femme mariée, un mineur,un interdit |»euvcnt-ils foire 
une reconnaissance valable, malgré leur incapacité ordi¬ 
naire ? Cette question est très délicate, mois, hâtons-nous 
de le dire, elle est beaucoup plus contestable que contestée. 
Car les auteurs, à l'exception de Laurent de Colmet de 
San terre pour l'interdit, de Mulpcl et de Chevalier , 
admettent que la reconnaissance faite, par un incapable,est 
valable, malgré son incapacité ordinaire. 

? ans entrer dans de plus amples détails, la question ne 
concernant pas directement notre sujet, remorquons seule¬ 
ment que ce résultat a quelque chose de contraire à la 
logique, car le mineur qui ne peut s’obliger, pour la somme 
la plus modique ou qui ne peut avouer une dette aussi 
petite fût-elle, pourra faire un aveu, dont les conséquences, 
qu’il n’est peut-être pas en état de prévoir, seront sûrement 
très graves ; et cela paraîtra plus illogique encore, si l’on 
songe que l’âge de 1~> et 18 ans, requis pour le mariage, 
n’est pas exigé pour la validité de la reconnaissance. 

Sons méconnaître la force de ces objections,nous croyons 
cependant que l'opinion générale est la bonne, car la recon- 
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naissnnce n'est que la constatation d’un fait, et si le fait de 
la paternité ou de la maternité est possib’e, on ne comprend 
pas les distinctions entre un individu âgé de 18 ans et un 
autre de 21, on a déjà fait remarquer, d’ailleurs, que ce 
n'est pas directement que le mineur s’oblige — mais indi¬ 
rectement, en vertu de lo loi. 

Voir dans le sens contraire Laurent, Cohnct de San- 
terre n* 271 bis A-R ; Malpel (Revue de législation t. IV) 
Chevalier (Revue pratique de droit François 187-4 n°2). 

La reconnaissance est un aveu, c’est dire quelle est essen¬ 
tiellement personnelle, et, par conséquent, elle ne pourra 
être faite que par le père, In mère ou leur mandataire, à 
condition, dans ce dernier cas, que lo procuration soit 
authentique et spéciale ; mais la reconnaissance ne pourra 
être faite, ni par les parents du père ou de la mère, ni par 
les descendants légitimes, ni par le tuteur. 

Pourtant Fort. 336 donne lieu h quelques difficultés. 
11 dit que lo reconnaissance du père, sons l'indication et 
l’aveu de lo mère, n’a d’effet qu’à l’égard du père, et de là 
on o conclu que le père peut déclarer le nom de la mère ù 
l’officier de Fétot-civil qui doit le recevoir et que cette décla¬ 
ration, qui, h elle seule, ne pourrait pas même servir de 
commencement de preuve, dons une recherche de mater¬ 
nité, vaut comme reconnaissance, si elle est suivie de l’aveu 
de lo mère, et cet aveu, notant d’ailleurs soumis à aucune 
condition de forme, peut résulter môme des soins donnés 
à l’enfant. Dans ce sens, la Jurisprudence et un tr'.*s grand 
nombre d'auteurs notamment Déniante, Aubry et /«au.) 

Demolombc et Laurent, soutiennent, au contraire, que 
l'art. 336, ne signifie qu’une chose : c’est que l’aveu est 
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personnel et, quant à la rédaction embarrassée, elle s’ex¬ 
plique par les travaux préparatoires. Nous choisirons la 
première opinion parce qu'elle rend plus facile la preuve 
de la filiation naturelle. 

11 est hors de doute, en droit français, que la reconnais¬ 
sance peut avoir lieu non seulement à tout moment de la 
vie de l’enfant, mois encore avant sa naissance et, après sa 
mort s’il a laisse des descendants légitimes :arg. d’analogie 
tiré de fort. 312). Mais on discute, ou contraire, si la re¬ 
connaissance est possible après lu mort de l’enfant qui n'a 
pas laissé de descendants. 

a) Démunie, n* 62 bis, XI, dit que cette reconnaissance 
est impossible, caries parents secréeroient eux-mêmes un 
titre ii la succession de leur enfant. 

b) Durantnn admet cette reconnaissance, mais dénuée 
d’effet, c’est-ù-dire que les parents ne pourront pas pré¬ 
tendre h la succession de l’enfant. 

c) Enfin, dons une troisième opinion, que nous croyons 
la meilleure, cette reconnaissance tarJive est possible et 
produira tous seseffets.(Demolombe n°410 ; Laurent, p. 76). 

Vices de la reconnaissance. — Il fout d’abord distinguer 
la reconnaissance inexistante de la reconnaissance simple¬ 
ment onulable. La reconnaissance est inexistante dans qua¬ 
tre cas : 1) quand elle a été faite par une autre personne 
que par le père, la mère ou le mandataire ; 2) lorsqu’elle 
émane d’un individu privé de raison ; 3) dans le cas où 
elle a été reçue par un oRicier public incompétent, comme 
un huissier ou un garde champêtre ; 4) enfin, lorsque la 
forme authentique n’a pas été employée, par exemple une 
reconnaissance sous-seing privé ou verbale. 



La reconnaissance sous-seing privé donne naissance à 
quelques difficultés que nous ne ferons qu’indiquer. 

Touiller prétend qu elle devient authentique aux termes 
de l’art. 334, par la vérification ou reconnaissance d'écri¬ 
ture. Durnnton et l J rouclhon t distinguent entre lepèreella 
mère, soutenant que la reconnaissance vérifiée ne prouve 
que la maternité. 

Proudhon, admet encore que la reconnaissance privée 
insuffisante pour prouver la filiation naturelle, donne 
cependant droit ù des aliments. 

La jurisprudence et la grande majorité des auteurs con¬ 
sidèrent comme volatile l'obligation sous-seing privé, de 
fournir des aliments h l’enfant, même quand cette obliga¬ 
tion serait accompagnée d’une déclaration de paternité on 
d’une reconnaissance. (Démonté, Aubry et Rou, Laurent, 
dans le sens contraire : Dcmo'ombc). 

La reconnaissance est simplement annulable, dans l’opi¬ 
nion de Laurent, quand elle émane d’un mineur ou d'une 
femme mariée. 

Dans l'opinion générale, en cas de dol, erreur et vio’encc, 
s’il y a eu vice déformé ou incompétence, cette reconnais¬ 
sance peut être ratifiée expressément, ou même tacitement 
par la prescription de 30 ans d’après Aubry et Rau, ou fie 
10 ans d’après Loiscau. 

Reste l’art. 330 que Demolombe range parmi les cas 
d’annulabilité, mais qui est plutôt un cas d'inexistence, car si 
la reconnaissance n’est pas l’expression de la vérité celu 
revient à dire qu’elle a été faite par une personne qui n'a¬ 
vait aucun droit, et par conséquent elle n’existe pas. 

L’art. 33 ) dit que la reconnaissancee put être contestée 



par toute personne intéressée. La doctrine ne distingue 
d’ailleurs pas, entre l'intérêt moral et l’intérêt pécuniaire. 
Cependant, dans ce dernier cas, on exige un intérêt né et 
actuel. Les personnes qui peuvent avoir un intérêt moral à 
contester une reconnaissance sont : a) l’enfant reconnu ; 
b) la personne qui l a déjà reconnu ou qui voudrait le re¬ 
connaître ; c) le père ou la mère légitime de l’enfant ; d) le 
père ou la mère de celui qui a reconnu ; e) l’auteur de la 
reconnaissance d'après Atbrycl iïau, et Laurent. Voyez 
en sens contraire Déniante et Dcmnlontbe. 

En droit français, la reconnaissance est déclarative, irré¬ 
vocable et générale, c'est-à-dire opposable à tout le monde. 

Un discute la question de savoir, si une reconnaissance 
contenue dans un testament est ou non révocable. La Juris¬ 
prudence, Colmel île San terre t t. IV, 181 bis III, Aubry et 
Huit, disent que la reconnaissance, contenue, dans un tes¬ 
tament est irvécocab e ; car. par testament, on entend seu¬ 
lement les dispositions relatives aux biens. 

Demolonibe, n* 455 et Laurent, n° 85, sont d’avis que 
dans ce cas. la reconnaissance est révocable Comme excep¬ 
tion au caractère de généralité de la reconnaissance nous 
avons l’art. 317 qui dit: « La reconnaissance, faite pendant 
le mariage, par l’un des époux, au profit d'un enfant naturel 
qu’il aurait eu, avant son mariage, d’un outre que de son 
époux, ne pourra nuire, ni à celui-ci. ni aux enfants nés de 
ce mariage. Néanmoins elle produira son effet après la dis¬ 
solution de ce mariage, s'il n’en reste pas d’enfants •>. Pour 
justifier cet article, Demulombe prétend que le but du légis¬ 
lateur a été de maintenir la paix du ménage et la Lo:ine 
intelligence entre les époux Déniante, soutient lu même 



idée. Si tel est le but du législateur, remarquons qu’il a été 
manqué, car la paix du ménage sera suffisamment troublée 
par le fait seul d’une reconnaissance môme dénuée d'effets. 
Pour M. Laurent. n° 128, ce seraient les intérêts pécuniaires 
des enfants légitimes et du conjoint qui auraient motivé cette 
exception. Soit ; mais alors pourquoi la reconnaissance pro¬ 
duira-t-elle tous scs effets si elle a lieu à la dissolution du 
mariage, malgré la présence des enfants légitimes issus de 
cette union? 

Nous pensons que cet article n’était nullement néces¬ 
saire et qu'il est très difficile de le justifier. Des termes de 
cette disposition il résulte : a) que In reconnaissance sera 
valable, si elle a précédé le mariage, bien que l’autre époux 
l'ait ignoré ; b) quelle sera encore valable, si elle a lieu, h 
la dissolution du mariage, malgré la présence d’enfants 
légitimes ; c) quelle sera valable si l’enfant appartient aux 
deux époux et qu’il n’ait pu être légitimé par le mariage 
subséquent. Nous croyons avec Déniante et Laurent, que 
cet article ne vise pas lu reconnaissance forcée, cor ce texte 
est une exception, inexplicable d’après nous, et qui doit 
être limitée nu cas qu’elle prévoit. 

Au contraire, Demolombc , Colmct de Santcrrc , Valette , 
Aubry et Ruu, appliquent cet article, même à la reconnais¬ 
sance forcée, par identité de motifs. 

On discute beaucoup la question de savoir quel est le 
sens du mot nuire. 

On admet généralement que l’enfant naturel reconnu 
pendant le mariage ne pourra pas écarter de la succession 
lepoux survivant, ni prétendre à la succession coneur- 





remment avec les enfants légitimes issus du mariage. 

Mais l'enfant reconuu pourra-t-il foire réduire les dona¬ 
tions faites, ou conjoint, pendant le mariage? Oui, d’après 
Demolombe , Aubry et Rau, Marcadet. Car l'article ne pro¬ 
tège pas lepoux comme donataire ou légataire ; non, 
d’après Demante, Laurent, car l’article 337 est général. 
Mais l’enfant ainsi reconnu o-t il droit aux aliments? 

Toujours, disent les uns, quelquefois, disent les autres, 
suivant le régime des époux. De l’examen de ces divergen¬ 
ces, je tire la conclusion que s'il n'y avait qu’un seul arti¬ 
cle défectueux dans le C. civ., ce serait bien certainement 
l’article 337. 

Législation comparée. — Nous rencontrons d'abord le 
Svvod, en Russie, et le C. C. Roumain, qui concluent la filia¬ 
tion naturelle, le premier pour la classe noble, le second 
vis ù vis du père seulement. 

Nous n'avons rien à dire sur le C. C. belge. 

Parmi les outres législations, il n’y a que le C. C. Hollan¬ 
dais et le C. C de Malte, qui prévoient expressément la re¬ 
connaissance faite par un mineur, le C. C. Hollandais dit : 

« La reconnaissance faite, par un mineur, n'est valable 
que s’il a accompli sa année » Art. 337. 

Et le C. C. de Malte, art. 100, 2 e alinéa : « Mois la recon¬ 
naissance, faite par uu mineur qui se déclare être le père de 
l’enfant est nulle. » 

Les autres codes étant muets sur la question, il est per¬ 
mis de croire que dans les autres législations comme dans 
leC. C. Fronçais, les incapables peuvent reconnaître vala¬ 
blement leurs enfants naturels. 
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Le Code civil Italien admet les mômes principes que le 
C.'Xap., i! dit expressément dons l'art. 181 : que la recon¬ 
naissance peut précéder la naissance de l'enfant, et comme 
l’art. 1 ( .H3 n’est que la reproduction de l'art. 332, on doit 
conclure que la reconnaissance peut intervenir môme après 
la mort de l’enfant, s’il laisse des descendants. 

11 se sépare de l'art. 336. mais interprété par l’opinion géné- 
ralecor l'art. 182 C. C. II. dit : « La reconnaissance n'a d'effet 
qu’a l'égard de celui des père et mère qui l’a faite, et elle ne 
donne à l’enfant reconnu aucun droit envers l’autre auteur.» 

L’art. 18.1 dispose que : « L'enfant naturel d’un des con¬ 
joints, né avant le mariage et reconnu, pendant ledit maria¬ 
ge, ne peut être introduit dans la maison conjugale que du 
consentement de l'autre conjoint, ù moins que celui-ci n’ait 
déjà donné son consentement h la reconnaissance.» Tout ce 
qui résulte d’une reconnaissance faite pendant le mariage, 
c'est que l’enfant ne rentrera pas dans la maison ; mais ses 
droits ne seront point diminués, comme, en droit français, 
ils le sont. 

L’art. 18*. « La reconnaissance peut être constestée par 
l’enfant et par toute personne intéressée. » 

Le Code Civil Espagnol. — L’art. 132 « lorsque le père 
ou la mère reconnaît l’enfant, par acte séparé, il ne peut 
révéler le nom delà personne, avec laquelle il l’a eu, ni 
indiquer aucune circonstance permettant de la reconnaître. 
Les fonctionnaires publics ne recevront aucun acte man¬ 
quant ti cette prescription. Si. malgré cette prohibition ils 
en recevaient, ils seraient passible d’une amende de 125 à 
150 pesetas ». 

C’est comme on le voit juste le contraire de ce qu’on 
admet en droit français (art. 336). 
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L'Art. 1:11, 1 er alin , dispose : « L'enfant majeur ne 
pourra être reconnu sans son consentement; 3" alin. : le 
mineur pourra, dans tous les cas, attaquer sa reconnais¬ 
sance, dans les quatre ans qui suivront sa majorité ». 

De ce texte on doit conclure que le mineur peut être 
reconnu, sons son consentement, que le majeur ne pourra 
pas contester la reconnaissance, et que le mineur peut la 
contester même s'il a consenti à être reconnu — mais seu¬ 
lement pendant les 4 ans qui suivront sa majorité. 

C’est juste le contraire du droit français qui ne distingue 
pas entre le mineur et le majeur, qui ne s’occupe pas de 
leur consentement, mois qui leur donne à tous les deux le 
droit de contester une reconnaissance sans aucun délai 
fatal. 

Le C. C. Portugais, admet, à la lettre, les mêmes disposi¬ 
tions que le C. C. Espagnol : la seule différence c’est que le 
C. C. Portugais fort. 127) donne 4 ans à l’enfant reconnu 
pendant sa minorité pour contester la reconnaissance ; non 
seulement après sa majorité, mais encore, à partir de son 
émancipation. 

Et dons l’art. 128 il dispose : « La reconnaissance du 
père ou de la mère et l'opposition de l'enfant peuvent être 
contestés par tous ceux qui y ont intérêt ». 

Le C. C. Espagnol est muet sur cette question, mais il 
est permis de croire qu’il la sojs-entend. 

Le c. c. de Malte décide, ù peu près de même : il dit 
d’abord expressément que l’enfant peut être reconnu, 
même avant sa naissance, que la reconnaissance n’a d’effet 
que vis-à-vis de celui qui l’a faite (art. 102), et que l’enfant 
reconnu, pendant le mariage, ne peut être introduit, dans la 
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moison conjugale qu’avec le consentement de l’outre époux, 
(art. 103). 

Les législations allemandes,ne s'occupent pas de la recon¬ 
naissance d’enfants naturels, et on pourrait môme dire que 
cet acte y est inconnu. Mois, comme ces législations admet¬ 
tent très facilement la déclaration judiciaire de paternité, il 
n’y a aucune raison, pour refuser aux parties le droit de 
foire à l’amiable, ce qu'elles pourraient faire en justice. 

Toutefois le c. c. allemand art. 171G admet que le père 
peut être contraint de prendre l’engagement de payer la 
pension alimentaire et les frais, môme avant la naissance de 
l’enfant. Cet engagement qu’il pourrait certainement sous¬ 
crire à l'amiable équivaut, dans le c. c. allemand, à la 
reconnaissance antérieure à la naissance du c. c. fronçais 
et des outres codes que nous avons étudiés. 

L’art. 1718 c. c. allemand dit « Celui qui, dans un docu¬ 
ment public, reconnaît sa paternité, après la naissance de 
l’enfant, ne peut exciper de ce qu’un autre a cohabité avec 
la mère, à l’époque de la conception ». 

Cela revient à dire que si lo reconnaissance est authen¬ 
tique le père ne peut pas 1a contester mais qu'il le pourrait 
si elle avait été faite par acte privé. 

Le c. c. de Zurich dit, en parlant de la recherche de lo 
paternité, que cette action serait repoussée, dons le cas où le 
défendeur n’aurait pas 16 ans révolus. Faut-il conclure 
de là que le mineur de 16 ans ne peut, dans cette 
législation, foire valablement une reconnaissance volon¬ 
taire ? Ce code admet, en outre, quelques exceptions, 
résultant de la conduite de lo mère ; par exemple dans 
le cas où elle aurait fréquenté des lieux de débau- 



che. Quelle serait la valeur d’une reconnaissance au profit 
de l’enfant d’une telle femme ? 


Conflits. — Dans cet le matière, le rôle du droit inter¬ 
national privé e^t très facile, car on applique toujours la loi 
des parties, qui, dans l'opinion générale, est la loi nationale, 
saul dans de très rares hypothèses où ce rôle est dévolu 
ù la loi du domicile. Il résulte donc de là. qu’un Français 
pourra reconnaître son enfant naturel, qui par hypothèse 
est français, même en Russie ou en Roumanie, bien que 
dans ces pays, la reconnaissance soit inconnue; mois, en 
fait, il ne pourra faire cette reconnaissance que devant son 
consul, car il est probable que les officiers publics de ces 


pays se refuseraient à la recevoir. I n sujet Italien pourrait, 
lui, faire celte reconnaissance, par un simple acte privé; ù 
I inverse, une reconnaissance, faite en France, par un sujet 
Russe ou Roumain, devra être déclarée inexistente, par les 
tribunaux français — ces individus faisant ainsi un acte 
juridique inconnu de leur loi nationale. 

Les conllits de lois ont un très grand avantage, c’est 
celui de faire ressortir les imperfections de certaines légis¬ 
lations ; il faut espérer qu'ils attireront l'attention du lé¬ 
gislateur Roumain sur la filiation naturelle vis-à-vis du 
père, car à cet égard, le C. c. Roumain est tout à fait défec¬ 
tueux, ce qui lui assigne une place complètement ù part 
dans les législations civilisées. 


Nousavons supposé que le père et l’en font ont la même na¬ 
tionalité et nous avons appliqué la loi iialionalemaisil se peut 
que le père ail une nationalité différente de celle du fils et 
Juvara - 
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qu'un»' de leurs deux lois nationales n’admette pasla recon¬ 
naissance. Quelle loi appliquera-l-on? 

M.Weiss,p. 554 Traité élémentaire) dit que la reconnais¬ 
sance ne sera valable que si elle est admise par les deux lois, 
car s’il est vrai, le plus souvent, que la reconnaissance oit 
pour effet d’attribuer à l’enfant, la nationalité du père, il n’est 
pas moins vrai qu’au moment où cette reconnaissance inter¬ 
vient. l'enfant a une mitre nationalité qui révisa capacité et 
qu'il foui consulter poursavuir < \\ peu! être reconnu ou non. 

M. Albéric Rolin, tout en reconnaissant que la question 

• 

est discutable, se déclare fortement tenté de suivre l’opi¬ 
nion de M. Weiss (Albéric Rolin, p. 1 i3, n° 610, t. II). 

Mais cette opinion, dont le résultat serait de rendre les 
reconnaissances encore plus rares, en les faisant dépendre 
des deux lois, ne se montre-t-elle pos par trop exigaente ? 

Prenons un exemple: un français a un enfant naturel 
en Russie ou en Roumanie. Si le père reconnaît l'enfant 
dans l’acte de naissance, cette reconnaissance sera valable. 
L’enfant acquiert, en naissant, l’état d’enfant naturel d’un 
français, ou contraire, si le père reconnaît son enfant un jour 
seulementaprès la déclaration de naissance, la reconnaissan- 
cessera.dahs l'opinion de M. Weiss, inexistante, car l’enfant, 
étant roumain ou russe.comme né de père et mère inconnus 
et la loi roumaine ou russe qui régit la capacité de l’enfant 
n’admettant pas la reconnaissance, celle-ci se trouve man¬ 
quer par lè, d’une condition essentielle à son existence. 

Un autre exemple : un français a, en Fronce, un enfant 
naturel.d’une femme Russe ôu Roumaine; si le père recon¬ 
naît le premier le môme jour que la mère, l’acte sera 
valable, s’il reconnaît un jour après la mère, la reconnais- 
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sonce sera inexistante. L’enfant acquiert, d'après la loi 
de 1889, la nationalité de la mère, et cette nationalité ne lui 
permet pas d’étre reconnu. 

Ces conséquences de l’opinion de M. Weiss sont-elles 
logiques ? Je ne le crois pas et considérant la nationalité 
de l’enfant, comme provisoire, je me contenterai de la loi 
personnelle du père. 

Voir en ce sens Assèr cl Rivicr p. 126 (Eléments du 
droit international privé, ou du conllit des lois, Paris, 1884.) 

Il est vrai que la loi de 1889 a consacré, si je peux m’ex- 

• 

primer ainsi, l’opinion de M. Weiss, car sur ‘.5 cas de recon¬ 
naissance, il y a d’abord un cas où la reconnaissance n’a 
aucune influence sur la nationalité de l'enfant, et deux 
dans lesquels la nationalité est fixée par la première recon¬ 
naissance — par conséquent, on ne peut plus dire que la 
nationalité de l’enfant non encore reconnu, est provisoire. 

Laurent, soutient que c’est la loi de l'enfant qui décide si 
la reconnaissance est ou non possible, car c'est de son état 
qu’il s’agit. 

M. de Vareilles-Sommières a sur la question une opinion 
très personnelle : 

a) Si l'une des parties est française, on doit toujours 
appliquer la loi française (en France bien entendu). » 11 
n’est pas admissible que notre législateur pousse la con¬ 
descendance, envers les lois étrangères, jusqu’à leur sou¬ 
mettre des Français. Il leur fait déjà une concession très 
large, en les autorisant à suivre leurs sujets en France : ce 
serait une inconcevable générosité que de leur permettre 
d'v prendre possession de nos nationaux mêmes. La cour¬ 
toisie, à ce degré, changerait de nature et de nom ; elle 
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deviendrait un manque de dignité » (t. II, n ô 882; p. I5t). 

1») Conflit entre deux législations étrangères, on applique 
encore la loi française, car on ne peut pas donner satisfac¬ 
tion aux «leux lois et on a aucune raison de préférer l'une 
plutôt que l'autre. *< Puisque l’on ne peut admettre l’un 
(statut personnel) san= exclure l'autre et qu'ils ont autant 
de titres l’un que l’autre à être admis, ce qu'il y a de plus 
juste et même de plus courtois c'est de les tenir sur le 
pied d’égalité en leur préférant In loi française qui, elle au 
moins, a. sur chacun d'êux, un titre spécial incontestable, 
celui d’être la maîtresse du logis » (t. Il, n° 886, p 157). 

Il est vrai que cet auteur ne parle que du conllit des 
effets de deux lois, mais il est évident (pie la question est 
la même, car si c'est la loi française qui doit déterminer les 
effets d'une reconnaissance, faite par un roumain au profit 
d’un français, c’est encore la loi française qui décidera si 
cette reconnaissance est valable ou non. 

Nous avons dit que, dans cette matière,on applique tou¬ 
jours la loi personnelle. Il résulte donc de lâ que 1a recon¬ 
naissance faite, par un français mineur de 11) nus, en 
Hollande, sera considérée comme valable, même par les 
tribunaux Hollandais, et, à l'inverse, la reconnaissance 
n faite, en France, par un Hollandais âgé de 18 ans, devra 
être considérée comme nulle; même décision pour lu recon¬ 
naissance,faite dans file de Malte, par un mineur français, 
ou par un mineur, sujet de cette ile, en France. 

Nous savons que les codes Italien, Espagnol, Portugais, 
de Malte, interprètent autrement que le C. civ. fr., la ques¬ 
tion dont s’occupe lïmicle •).'. ) qui, d’après l’opinion géné¬ 
rale, signifie que la déclaration de la mère contenue dans 



In reconnaissance du père prouve la filiation naturelle de 
l'enfant si elle est suivie d'un aveu même tacite. 

Je suppose un Italien reconnaissant son enfant naturel 
en F'ronce et déclarant le nom de la mère, italienne aussi, 
dons l’acte de reconnaissance. I.a mère élève l'enfant, sans 
le reconnaître. Je demande, si la filiation de l’enfant sera 
prouvée aux yeux dçs tribunaux italiens, malgré l’article 
182 C. civ.it.? 

A première vue, on est tenté de répondre négativement, 
cor c’est une question de capacité légie a ce litre | ar le C. 
civ. italien. Toutefois, une telle décision serait inexacte, 
car nous nous trouvons en présence d’une simple ques¬ 
tion de forme qui tombe par suite sous le coup de la règle 
« locus rcyil nctum ». 

En elTct, l’article 336. prévoit seulement, à notre sens,un 
cas spécial.dans lequel,In /»o.w.«c.sio»i dV/a/ ou la reconnais¬ 
sance privée suffit à établir !n filiation naturelle de l'enfant, 
vis-à-vis de la mère, et si l’on admet que la filiation peut 
être prouvée en Allemagne, par possession d'état d'une 
manière générale, il est évident que cette filiation sera 
prouvée en France, toujours par possession d'état, dans 
l'hypothèse spéciale de l'art. 336 et. par conséquent, elle 
sera considérée comme légalement constatée,par les tribu¬ 
naux italiens, en application de la règle locus redit 
Hctum. 

A l’inverse, la reconnaissance du père français, avec 
l'indication de la mère,faite en Espagne en admettant bien 
entendu que l’officier public conseille à la recevoir, ce qui 
est douteux) prouvera la filiation de l’enfant,vis-à-vis île la 
mère française qui l'a clevé, ceci n'étant qu’une application 
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du caractère facultatif de la récrie locus régit actum, carac¬ 
tère adopté par l'opinion que nous avons suivie. 

11 nous parait évident que l'art. 337, tranche une simple 
question de capacité et que. par conséquent, l’enfant re¬ 
connu par un italien, ou par un sujet de file de Malte, en 
France, pondant son mariage, aura tous les droits d’un 
enfant naturel ordinaire, malgré Fort ; 337 C. civ. qui ne 
peut, certes pas, être considéré comme étant d’ordre public 
international. 11 n'n d'autre but en effet (pie de protéger la 
paix du ménage (Remanie et Demolombe), ménage français 
bien entendu, car celui des Italiens sera suffisamment pro¬ 
tégé, par le consentement de l’autre époux à la reconnais¬ 
sance. (Code civ. Ital. 183 ; de Malte, 103). 

Mais la reconnaissance faite, par un français en Italie, 
pendant le mariage, sera, au contraire, régie par l’art. 337. 

11 ne reste, pour en finir avec la question de capacité, 
que la dis|>osition de fart. 339 qui permet à toute personne 
intéressée de contester une reconnaissance d’enfant naturel. 

Est-ce une question de capacité ou bien une question 
d’ordre public international ? 

Pour comprendre la question, supposons une reconnais¬ 
sance régie par une loi étrangère qui la déclare inattaqua¬ 
ble. Cette reconnaissance a eu lieu en France. Si l'art. 339 
tranche une pure question de capacité, cette reconnais¬ 
sance ne pourra être contestée en France, pas plus, par le 
père et l'enfant que par aucune autre personne intéressée, 
créancière ou légataire par exemple. 

Au contraire, si l'art. 339 est d'ordre public internatio¬ 
nal. cette reconnaissance, inattaquable,d’après la loi étran" 
gère qui la régit, pourra être contestée en France par toute 
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personne intéressée, aussi bien par les parties que par un 

I 

créancier ou un légataire, etc., sans tenir compte d’ailleurs 
de In nationalité de personne. 

Les deux opinions seraient, croyons-nous, exagérées 
et nous ferons la distinction suivante : en général, 
en principe, la reconnaissance faite en France peut être 
contestée par toute personne intéressée, mais encore 
faut-il que la personne qui la conteste soit capable de ’a 
contester, d'après sa loi personnelle. Prenons quelques 
exemples : 

n) Une reconnaissance est faite en France par un espa¬ 
gnol nu profit de son fils majeur.espagnol aussi, qui a con¬ 
senti ù être reconnu. Cette reconnaissance ne pourra pas 
être contestée par l’enfant majeur qui y a consenti, car le 
Code civil espagnol (art. 133) ne le lui permettrait pas. 
Toutefois, elle pourrait être contestée en France conformé¬ 
ment à l'art. 330 C. Nnp. par la personne qui a déjù reconnu 
ce même enfant et qui, par hypothèse est française ; par les 
père et mère de cette personne et par toute autre personne 
qui y a un intérêt matériel né et actuel, comme un créancier 
ou un légataire. 

b) Une reconnaissance a été faite au profit d'un espagnol 
mineur. Cette reconnaissance faite en France pourra être 
contestée par tout le monde en application de l'art. 330, 
h l'exception du mineur espagnol qui ne pourra la contes¬ 
ter que dans le** quatre nn< qui suivront sa majorité. 

c) Une reconnaissance par acte authentique est faite par 
un allemand en France, tout le monde pourra la contester. 



h l'exception «lu [>ère dont la capacité, à ce point de vue, 
est régie par le Code civil allemand (art. 17 i S. qui ne per¬ 
met pas au père d attaquer la reconnaissance par lui faite 
dans un acte public. 

Comparez sur cette question Brocher, t. 1, 



CHAPITRE V 


Ordre public international. 


Droit Français (art. 335). — On appelle incestueux ou 
adultérins, les enfants nés de deux personnes, entre les¬ 
quelles, nu moment de la conception, le mariage n'eût pas 
été possible, soit à raison de leur parenté ou alliance, soit 
parce que, Tune d'elles ou toutes deux étaient déjà 
mariées. 

L'art. 335 prohibe In reconnaissance de ces enfants-là 
pour des raisons que nous aurons l’occasion de voir plus 
bas ; mois, malgré cette prohibition, tout le monde re¬ 
connaît que cetle libation adultérine ou incestueuse peut 
se trouver légalement constatée : n) en cas de désaveu ; 
b) quand un enfant veut prouver sa libation légitime par 
témoins et qu’une personne intéressée établit que l'enfant 
n’appartient pas au mari ; c) en cas d'annulation du ma¬ 
riage ; c/)dons l’hypothèse.d'un jugement passé.en force de 
chose jugée, qui admet la recherche de la filiation adulté¬ 
rine ou incestueuse. 

Les art. 335 et 342, qui interdisent d une manière abso¬ 
lue, toute déclaration de la libation adultérine ou inces¬ 
tueuse, et les art. 702 et îm) 8 qui la supposent constante, 
sont tellement contradictoires, qu'ils ont donné naissance 
à une difficulté. 
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1) Dans une première opinion, la reconnaissance des 
enfants adultérins ou incestueux produit toujours tous ses 
effets, c’est-à-dire quelle donne à l'enfant le droit de récla¬ 
mer des aliments et le rend incapable de recevoir des libé¬ 
ralités ; dans cette opinion, tout ce que l’art 335 signifie¬ 
rait, c’est que les officiers publics ne devraient pas rece¬ 
voir une telle reconnaissance, mais s’ils l’ont re<;ue, l’art. 
335 devient étranger à la question et on appliquera l’art. 
702. (Merlin, Delvincourt. Roland de Yilargues, Toullier, 
Valette sur Proudhon, Laurent). 

2) Dans une outre opinion, cette reconnaissance est 
inexistante et ne produira aucun effet, ni pour l'enfant, n 
contre lui. Quant à l’art. 762, on l’explique par les cas ofi 
la filiation adultérine ou incestueuse, est trouvée constatée 
à la suite d’une action en désaveu, d'une annulation de 
mariage, etc., etc. (Demolombe, n° 587, Aubry et Rau). 

Ce sont les deux seules opinions sérieuses, mais il y en a 
d autres Ainsi, les uns prétendent que cette reconnaissance 
ne produira scs effets que contre l’enfant, les autres, quelle 
les produira seulement en sa faveur, d'autres enfin n’appli¬ 
quent fort. 335 qu’à la reconnaissance parade authentique. 

La Cour de cassation admet l’opinion de Demolombe et 
d'Aubry et Rau — mais avec une importante restriction qui 
est la suivante : quand la reconnaissance est faite, dans un 
testament et accompagnée d’un legs, la Cour annule le legs, 
comme* reposait sur mu* caille illicite. 

/.é ; //»/,i/iM/# cm— Rien à dire sur le < e. belge. 

Le Code cicil italien reproduit dans son article 180 l'ar¬ 
ticle 335 du C. c. français, mais la filiation adultérine ou 
incestueuse peut être légalement constatée : 


Numérisé pasGA>gle 



1° Si la déclaration de paternité ou de maternité résulte 
indirectement d une sentence civile ou pénale; 

2° Si la constatation de la paternité ou de la maternité 
résulte d'une déclaration expresse faite, par écrit, par les 
père et mère (art. 193). 

Comme le C. c. italien admet la validité de la reconnais¬ 
sance, par acte privé, qu'il appelle authentique, la prohibi¬ 
tion de l’art. 180 est purement nominale, et, tout son effe 1 
se réduit à lu reconnaissance reçue par un officier public. 

Le Code civil espagnol : Dans l'art. MO pose que la 
filiation adultérine ou incestueuse est constante : 

1) Si la paternité ou la maternité résulte d’un jugement 
définitif prononcé nu civil ou au criminel ; 

2) Si la paternité ou la maternité résulte d'un document 
certain, émané du père ou de la mère et dans lequel la filia¬ 
tion est expressément reconnue ; 

3) Quant à la mère, toutes les fois qu'on prouvera pé¬ 
remptoirement le fait de l'accouchement et l’identitc de 
l’enfant. 

Le Code civil portugais n’admet la filiation adultérine ou 
incestueuse que dans le cas où elle résulte d’un jugement 
et en cas de rapt ou de viol. (art. 136). 

I.e Code civil Roumain, ne faisant aucune distinction, 
entre les enfants naturels, admet la reconnaissance de la 
mère au profit de ces enfants. 

Les législations allemandes ne font aucune distinction 
entre les enfants naturels simples e.t les enfants adultérins 
ou incestueux; le père pourra donc les reconnaître pour 



éviter des recherches judiciaires, quant à la mère cette 
filiation sera prouvée comme celle des enfants légitimes. 

Le (iode civil du canton de Zurich, art. 701, dit que l’ac¬ 
tion en recherche de la paternité doit être repoussée si le 
père était marie et que la femme en avait connaissance ; on 
doit conclure que la reconnaissance du père marié devra 
être déclarée nulle dans ce cas. 

Conflits. — D’après les principes généraux, l’état et la 
capacité des individus étant régis par leur loi personnelle, 
il en résulterait que c’est cette loi qui devrait décider si la 
reconnaissance d’un enfant adultérin ou incestueux est 
permise, et par conséquent, un Allemand ou une femme 
Roumaine pourraient reconnaître cet enfant, en France 
malgré l'art. 3 !. r > ; c’est ici qu'intervient l’exception tirée de 
l’ordre public, sur laquelle nous devons donner quelques 
détails. 

L’ordre publie. — « Si l'Etat doit, en général, admettre 
sur son territoire, l’application des lois étrangères, en vertu 
des principes qui viennent d’étre posés, il a. ceci n’est 
contesté par personne, le droit de se conserver et de se 
défendre, et, par suite, de repousser les lois qui contredi¬ 
sent les hases fondamentales sur lesquelles son organisa¬ 
tion est assise et qui sont la garantie la plus solide des 
droits individuels dont la protection lui est confiée. Deux 
intérêts étant en opposition, d une port l’intérêt'de la 
société locale, c’est-ù-dire l’intérêt de tous, de l’outre l’in¬ 
térêt d’un individu étranger, l’intérêt d’un seul, c est ce 
dernier qui doit céder. » (Weiss, pg. S3, t. 111. Traité théo¬ 
rique et pratique'. 

H y a donc des cas où la loi territoriale seule est appli- 
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cable,sons qu’on ait à tenir compte de la loi personnelle de 
l’étranger; sur ce premier point,tout le monde est d’accord, 
mais le désaccord commence à la terminologie : ainsi, 
d’après MM. Brocher, W eiss. Despognet, celle exception 
s'appelle, l’ordre public international ; d’après M. Loiné, 
ordre public uhsolu ; d’après M. Olivi, ordre public uni¬ 
versel ; d'après M. Laurent, « lois d'intérêt général et de 
droit public » : d’après M. Albéric Rolin, ordre public et 
général ; et enfin l'art. 1 \ du projet de révision du Code 
belge parle de droit ou d intérêt social. 

Ces divergences dans lu terminologie résulte du fait admis 
par tout le monde, à l’exception de M. Pillet.qu'il y a deux 
ordres publics : un pour les nationaux seulement et un 
autre même pour les étrangers, tous les deux.dérivant de la 
même idée, l’intérêt général. Mois, tandis que les lois qui 
sont considérées comme d'ordre public interne ne sont pas 
toujours d’ordre public international ; celles qui sont con¬ 
sidérées comme étant d’ordre public international sont 
a fort ion d’ordre public interne ; c’est dire que l’ordre 
public international comprend l’ordre public interne. 

Mois quelles sont les lois d'ordre public international? 

C’est la très grande dilliculté de la matière, on ne donne 
ni une définition ni une énumération complète, mois on se 
contente de fournir des exemples. 

M. Weiss considère comme un point hors de discussion, 
que sont d'ordre public international : 1° les lois de droit 
public, parmi lesquelles il comprend les lois qui président 
à l’organisai ion de la propriété foncière ; que 2° et en 
second lieu, les lois ayant un caractère pénal sont rangés 
dans la mémo catégorie. 

Mais en dehors de ces lois q ui ne nous intéressent pas, à quel 



signe reconnaîtra-t-on les lois de droit privé qui sont d’or¬ 
dre public international? 

Sero-t-ce d’après leur forme facultative ou impérative ? Il 
est évident que non, car s'il est vrai qu’une loi facultative 
ne sera pas d’ordre public international, il n’est pas du 
tout exacte qu’une loi impérative doive forcément revêtir 
ce caractère, car il est possible qu’elle ne concerne que 
les nationaux, c’est-à-dire qu’elle soit d'ordre public 
interne. 

M. Weiss, conclut que c’est au juge à apprécier si une 
loi est ou non d’ordre public international, et pour cela, il 
devra toujours tenir compte du but du législateur, sans se 
laisser influencer par son opinoin personnelle. 

M. Weiss, explique cette latitude, luissée au juge, par le 
caractère essentiellement mouvant de l’ordre public inter¬ 
national. « I.a notion de l’ordre public international est 
donc contingente : elle subit la loi du temps et du milieu, 
et il serait fâcheux qu’elle fut condamnée à l'immobilité,par 
une définition législative qui serait nécessairement impar¬ 
faite. »> (Weiss, p. 06, t. III). 

M. Despagnet se place au môme point de vue dans le 
Journal de Droit International Privé 1880. 

« Pas un critérium ne nous est fourni, dans aucune lé¬ 
gislation, pour déterminer quelles sont les règles d’ordre 

• 

public. Ce n'est que, par une analyse particulière des dis¬ 
positions de la loi, en appréciant les intentions du législa¬ 
teur et en tenant compte des idées générales qu’il a consa¬ 
crées comme base de l’organisation de la société dans son 
pays, que l’on peut juger leur véritable caractère » p. 6. 

C’est donc au juge à analyser les luis, «mais cette initia- 
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tive ne saurait aller jusqu'à lui permettre de critiquer l’es¬ 
prit de la loi elle-même et de s’inspirer de ses sentiments 
personnels pour décider que le législateur a tort d écarter 
sur un point l’application de la loi étrangère, sous prétexte 
que cette loi vaut mieux que la loi territoriale ou que l’ordre 
public, contrairement à ce que pense cette dernière, n’est 
pas en cause » p. 18. 

Et M. Despagnet conclut, p. 20 : « Aussi bien, ne faut-il 
pus se dissimuler que les idées personnelles des juges et 
des jurisconsultes auront, malgré tout, leur grande in¬ 
fluence dans le plus ou moins d étendue que l’on donnera 
à l’ordre public. » 

Quant à M. Pillet, il n’admet pas la distinction entre 
l'ordre public interne et Tordre public international ; pour 
lui il n’v a qu’un seul ordre public, qu’il appelle national 
et même local (p. 223, note ?). 

11 n’y a qu'un seul ordre public parce que celui-ci n'est 
cpie « l'application de certaines règles indispensables à la 
conservation de l’Etat » et par conséquent on ne comprend 
pas que Tordre public existe nu point de vue interne et 
n'existe pas nu point de vue international (Pillet, p 221) ; 
quant aux dispositions que l'opinion générale considère 
comme d'ordre public interne. M. Pillet les appelle lois de 
protection. 

Mais cette opinion, pas plus que les autres, ne résoud 
la question de savoir quelles sont à priori les dispositions 
d'ordre public, à part les lois politiques , administratives 
et pénales (p. 202 et 203). 

« La conservation de l’Etat est menacée lorsque.de l’ap¬ 
plication d’une loi étrangère, il résulterait quelque danger, 
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soit, pour son ordre matériel, soil. pour son ordre moral, 
soit, pour son ordre économique » (p. '20i). 

Pour savoir quelles sont les dispositions morales d’ordre 
public, il faut rechercher si la violation du principe com¬ 
promet la sûreté de l'Etat. 

« I.a violation du principe litigieux doit-elle entraîner 
après elle un scandale grave, si grave que l'on ait de justes 
raisons de craindre que l'équilibre moral de la société en 
soit détruit, on est en présence d'une loi d’ordre public : 
en toute autre hypothèse et si bien fondée, si utile que soit 
la loi. on n'a pas le droit de l'appliquer h l'étranger parce 
qu’il est possible que sa loi particulière soit à son égard 
fondée sur des ba^es plus sûres encore et que du reste 
l'application de cette loi ne menace en rien la sûreté de 
l'Etat » (p. 20<i). 

Pillet : « De l’ordre public en droit international privé ». 
Annales de renseignement supérieur dé Grenoble, 1800. 

M. Hoisserie limite l’ordre public international aux dis¬ 
positions : 1° dit dmil public, 2° à celles qui conservent 
l’intérêt des tiers (p. 16^). 

Hoisserie. thèse de doctorat. Paris, 18SS : a De la notion 
de l’ordre public en droit international privé ». 

Maintenant (pie nous avons étudié l'ordre public, deman¬ 
dons nous, si un Allemand peut reconnaître son enfant 
adultérin on incestueux en Franco, malgré l'art. 3:55 G. G. ? 

Tout le monde e-t d'accord pour décider que l'allemand 
ne le pourra pas. l'art. 335 étant d'ordre public internatio¬ 
nal; c'est là un axiome de droit international privé. 

Il faut d’abord distinguer deux hypothèses : 1) la recon¬ 
naissance d’un enfant adultérin ou incestueux a eu lieu à 
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l'étranger et l'enfant se prévaut de cette reconnaissance, 
pour réclamer,à son père,des aliments devant les tribunaux 
français ; et 2, la reconnaissance a lieu en France. 

1) La reconnaissance ayant eu lieu dons le pays d'origine 
de l'enfant, sera-t-elle considérée comme valable par les 
tribunaux fronçais ? 

Non, dans une première opinion, cor dit M. Weiss (p. 
557, Traité Elém). « La loi française en effet,et, abstraction 
faite du scandale de la preuve, en défend le simple aveu 
comme contraire à l'ordre public international. » Môme sens 
Audinet n° 576 ; Asser et Rivier p. 127. Fiore page 
248 ; Desp&gnet n° 439 p. 147. Nous ne voyons pas 
en quoi l’ordre public français pourrait souffrir d une 
reconnaissance adultérine ou incestueuse intervenue 
ù l’étranger, nous n’apercevons pas davantage la raison 
de distinguer entre cette filiation ainsi constatée et celle 
qui résulte d’une action en désaveu, ou de l’anulation d’un 
mariage;les raisons invoquées par ces auteurs n'auraient 
de valeur véritable que si la filiation adultérine ou inces¬ 
tueuse ne se trouvait jamais légalement constatée en droit 
français, mais nous avons vu que cette constatation était 
possible. 

Voilà ce que dit M. de Bar cité par M. Albéric Rolin 
p. 281, n° 124: 

« L'efficacité d’une règle de droit étrangère, ou d'un 

rapport juridique étranger, ne sera pas nécessairement 

anéantie par le seul fait que nos lois ou noire doctrine 

juridique rejettent cette loi ou ce rapport de droit. Il faudra 

toujours examiner, si l'nclion effeclice du principe ou du 
Juvara. . 0 
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rapport de droit en question, en tant que cette question 
doit se produire dons le ressort de notre organisation 
juridique, est en contradiction avec notre ordre social, ou 
avec les principes de morale admis chez nous. 11 importe 
de rappeler ici qu’un rapport juridique n’a pas exclusive¬ 
ment effet dons un seul territoire, mois peut se ramifier et 
étendre ses effets dans des territoires juridiques divers. 
Le seul droit que nous puissions jamais avoir, c’est de 
considérer comme inexistants, de trancher et de supprimer 
ces rameaux et ces rejetons qui se produisent sur notre 
territoire ; le tronc qui se trouve dans le ressort d'une autre 
souveraineté échappe à notre action ; el si le rameau ou le 
rejeton qui surgit, sur notre sol, n’est pas de nature h pro¬ 
duire des elîets nuisibles. Le serait une erreur et une injus¬ 
tice que de le trancher, sous prétexte que le tronc ne serait 
pas toléré dons notre pays. » 

Cette distinction du jurisconsulte allemand s’applique, à 
la lettre, à notre situotion;nous l’adoptons et concluons que 
la reconnaissance d’un enfant adultérin ou incestueux,faite 
par un allemand, en Allemagne, devra être considérée 
comme valable par les tribunaux français et servir de titre 
à une demande d'aliments. 

Voir dans ce sens Albcric Holin, t. II. n°618, p. 145 ; 
de Varcilles-Sommières, t. II, n°s»5, p. 131 ; Pillet, op. cit. 
p. 231. 

2). Reconnaissance adultérine ou incestueuse faite, en 
France,par une femme roumaine; elle devra être inexistante 
d’après l'opinion générale. 

« La disposition de l’art. 335 du C. c., qui prohibe une 
semblable reconnaissance, est inspirée par l'intérêt de 
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l'Etat, par le souci des mœurs et de la décence publique 
qui souffrirait de l’aveu de relations criminelles. » Weiss, 
p. 559; Despagnet, n° 433; Rolin, n° GIS, p. 145. 11 est 
inutile de citer d’autres auteurs, car ils sont tous d'accord 
sur ce point. Malgré la gronde autorité de tous ces juris¬ 
consultes, nous ne sommes pas convaincus et voici quelles 
sont nos raisons : 

Le Code civil français prohibe le mariage entre oncle et 
nièce, beau-frère et belle-sœur ; mariage qui est permis 
d’après le C. c. allemand par ex. Nous demandons si un 
oncle et une nièce allemands peuvent se marier en France 
sons dispense du chef de l'état fronçais. 

1) Dons une première opinion,ce mariage est impossible; 
car dit M. Weiss, pg. 420. t. III. « ('/est par des considé¬ 
rations physiologiques ou morales que le législateur fran¬ 
çais s’est laissé guider en les édictant; elles ne perdent 
rien de leur valeur,quand il s'agit d'étrangers présents sur 
notre territoire, dont le mariage bien qu'autorisé peut-être 
par leur loi nationale, serait un défi h la conscience publi¬ 
que et aux mœurs françaises », même sens Aubry et Rau, 
t. 1. p. 96 ; Fiore, p. 184 ; Brocher, t. 1, p. 278 ; Despa¬ 
gnet, n° 397, p. 411 ; Vareilles-Sommières, n° 832, p. 125 ; 
la circulaire du Garde des sceaux, du 10 moi 1824. 

2) Dans une outre opinion, que nous suivrons, ce mariage 
est possible, sans dispense du chef de l’Etat fronçais. « Peut- 
on considérer comme contraire à notre ordre public, aux 
bonnes mœurs belges, une loi étrangère qui autorise ses 
ressortissants à se marier sons dispense ? Cela nous parait 
inadmissible. Ce que le pouvoir exécutif peut faire en 
Belgique, en vertu d’une délégation du législateur, sons 



froisser nos bonnes mœurs, sans heurter notre ordre 
public pour relever les belges de leur incapacité, pourquoi 
lu loi personnelle d’un étranger ne pourrait elle pas le faire, 
en ce qui concerne cet étranger, sans heurter davantage 
notre ordre public? » Albéric Kohn, n° “>G7, p. 08, 1 .11. 

11 est vrai que cet auteur distingue, entre les empêche¬ 
ments absolus et relatifs, il appelle absolus les empêche¬ 
ments qui forment un obstacle inévitableou mariage comme 
les liens de parenté qui unissent le père ù la fille, le frère à 
la sœur ; et relatifs ceux qui peuvent être levés par une 
dispense, comme dans l'hypothèse où il s'agit de l’oncle et 
de la nièce ; du beau-frère et de la belle-sœur. 

Mais la différence ne présente aucun intérêt pratique cor 
aucune législation ne permet le mariage entre ascendants 
et descendants, ni entre collatéraux nu second degré. 

La conférence de la Haye. 1893, dons l’art. 2 de son 
projet de traité international sur le mariage, a admis cette 
dernière opinion, avec la même distinction : 

« La loi du lieu delà célébration peut interdire le mariage 
des étrangers qui seraient contraire è ses dispositions con¬ 
cernant : n" 2 les degrés de parenté ou d alliance pour 
lesquels il ij a une prohibition absolue ». 

Quant ù Laurent, il distingue, comme toujours, entre In 
théorie et le droit positif, il admet, on théorie, le mariage 
contracté en France entre oncle et nièce allemands, sans 
dispense, et il adopte la distinction de Montesquieu entre 
l'inceste naturel et civil, mais il dit que.dans l'état actuel du 
droit français, ce mariage devra être déclaré nul et compte 
sur les trailés qui pourront déroger à cette rigueur exces¬ 
sive. (Laurent t. IV n° 295\ 

Nous avons donc admis que le mariage entre Tonde et 



lanière allemands sera valable en Fronce-même sans dis¬ 
pense, et cela parce que la morale publique n’en souffrira 
pas ; dès lors, si les enfants issus de ce mariage sont con¬ 
sidérés comme légitimes, les enfants nés de ces individus 
en dehors du mariage seront considérés comme naturels 
simples et, à ce titre, pourront être reconnus en France, 
quoique, d'après le (iode civil Italien. i!s soient incestueux. 
Je ne vois pas comment on arriverait à séparer les deux 
questions et à considérer les enfants, issus du mariage, 
comme légitimes, tandis que les enfants nés en dohors du 
mariage seraient réputés incestueux ; car de deux choses 
l’une : ou bien c'est la loi nationale qui s’applique et les 
enfants sont soit légitimes soit naturels simples : ou bien 
c’est la loi locale et alors, les enfants sont toujours in¬ 
cestueux. 

On nous répondra peut-être «pie si le mariage entre oncle 
et nièce est permis, c est en vertu d’une dispense tacite, 
d’où la conséquence «pie l'enfant né en dehors du mariage 
de ces personnes sera incestueux et par conséquent tom¬ 
bera dans l’application de l'art 3X>. 

Nous ne voyons pas très bien comment il peut y avoir 
dispense tacite dans l’hypothèse du mariage entre oncle et 
nièce et nous ne comprendrions cette dispense que dans 
l'hypothèse suivante : supposons, par exemple, «pie la loi 
française ait accordé une dispense nu mariage de l’oncle 
et de la nièce français, mais seulement dons des cas déter¬ 
minés et prévus d'avance par la loi, et toujours avec dis¬ 
pense expresse : on comprendrait dans ce cas. l'idée d'une 
dispense tacite au prolit «les étrangers (auxquels la loi per¬ 
sonnel^ permet le mariage) «pii se trouveraient dans les hy¬ 
pothèses prévues par la loi française et dont le mariage serait 



valuble sons dispense par la seule application de leur loi 
personnelle. 

Mais tel n’est pas le système du code fronçais qui. dons 
chaque espèce, réserve ou pouvoir exécutif le droit d’exa¬ 
miner les raisons qui militent en laveur du mariage. « A la 
vérité, il réserve à l’autorité le droit d’accorder des dis¬ 
penses; mais c’est encore dans une vue d’intérêt général : 
il peut arriver,en elFet.que. dans certains cas exceptionnels 
le mariage prohibé soit plus ulile que nuisible, et en le 
rendant possible, moyennant l’obtention de dispenses, la 
loi a en vue le bien de l'Etat. (Weiss, p. 426, t. 111.) 

Nous ne croyons donc pas qu'on puisse faire intervenir 
ici l'idée d'une dispense tacite; nous pensons ou contraire, 
qu'il y a là, en réalité, une simple application des principes 
de droit international privé. On applique la loi personnelle 
sons que l’ordre public international intervienne. 

Nous ne voyons pas quelles autres raisons on pourrait 
donner pour expliquer la différence entre les enfants issus 
du mariage et les enfants naturels, à moins que l’on invo¬ 
que la faveur spéciale dont jouit le mariage. Cela revien¬ 
drait à dire (pie le législateur français encourage le mariage 
des étrangers de passage; ce qui est évidemment faux. 

Nous concluons donc que l'enfant né en dehors du ma¬ 
riage. d’un oncle et g’unc nièce allemands devra être con¬ 
sidéré comme naturel même par les Iribunoux français et 
(pie sa reconnaissance est possible en France. 

Mois si cet enfant qui, d'après la loi française est inces¬ 
tueux peut être reconnu sans que lu morale sociale en 
souffre, il est évident que l'enfant né en dehors du mariage 
d’un oncle et d’une nièce de nationalité roumaine, enfant 
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considéré comme incestueux par le C. c. roumain, mais 
dont la reconnaissance est permise, pourra aussi être re¬ 
connu en France malgré l'art. 335; car si l’ordre public in¬ 
ternational ne s’oppose pas à la première reconnaissance, 
il ue peut pas davantage s’opposer à la seconde; en effet, 
de deux choses l une : ou bien on applique la loi locale et 
alors les enfants, dans les deux cas, sont incestueux et 
tombent sous l’application de l’art. 33’'», ou bien on se re¬ 
porte à la loi nationale, et alors, 1 g reconnaissance sera 
toujours permise, dans le premier cas, parce que l’enfant 
est naturel, dons le second parce que, quoique incestueux, 
lu reconnaissance en est permise. 

Cette conséquence nous parait fatale et nous ne voyons 
pas quelle raison on pourrait donner, pour séparer les deux 
cas ; en effet, on ne peut pas dire que si la reconnaissance 
de l’enfant, issu du commerce de l’oncle et «le la nièce de 
nationalité allemande, est |»ermise. c'est (pie cet enfant est 
considéré par la loi personnelle comme naturel ttimjjle ; 
tandis que le même enfant, issu de parents roumains, est 
considéré par sa loi comme incestueux et, à ce titre, tombe 
sous l’application de l’art. 335. 

Cette objection reviendrait à demander si. pour déclarer 
qu’un enfant est incestueux, il faut se référer aux disposi¬ 
tions de sa loi nationale sur ce point. 

Ce serait donc faire intervenir une loi étrangère, dans la 
définition de l’ordre public international, qui résulterait 
ainsi de la combinaison des deux lois h la fois ; ce qui est 
évidemment inadmissible : car l’ordre public ne se prête pas 
ù une telle interprétation, le caractère de l’ordre public 
est d’ètre absolu, c’est-à-dire de repousser sans aucune 
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distinction, toute loi étrangère qui porterait atteinte à un 
intérêt général quelconque, et de rendre applicable la loi 
locale seule et sans distinction ; tel est bien le caractère des 
lois pénales et des lois de droit public. 

Voyez, d’ailleurs, ce qui résulterait de la combinaison de 
deux lois: supposons un enfant né, en dehors du mariage, 
de deux cousins germains roumains et qui est incestueux 
d’après le C. C. Roumain, cet enfant est né en France et on 
demande à le reconnaître : 

Si vous appliquez la loi nationale, la reconnaissaece sera 
valable, car le C. C. Roumain admet lr reconnaissance des 
enfants incestueux. 

Si vous applique/, la loi locale, la reconnaissance sera 
encore valable, car l’enfant est naturel d’après le C. ü. 
Français. 

Au contraire, si vous combinez les deux lois, la recon¬ 
naissance sera inexistante, car l’enfant est incestueux 
d'après le C. C. Roumain, et C. C. F. prohibe cette recon¬ 
naissance. 

Encore une fois, il faut choisir entre les deux lois : si 
vous appliquez la loi locale, en faisant intervenir la notion 
de l’ordre public international, l’enfant sera toujours con¬ 
sidéré comme incestueux et tombera sous l’application de 
l’art. :è 35 ; si, nu contraire,vous invoquez la loi personnelle, 
la reconnaissance sera toujours possible, dans le premier 
cas, parce que l'enfant est naturel, dans le second parce 
que, quoique incestueux, la reconnaissance est permise. 

Nous concluons que l’enfant incestueux, de deux étran¬ 
gers.pourra être reconnu, en France, si leur loi personnelle 



le permet, ce qui revient ù déclarer que Tort. 335 n’est pas 
d’ordre public international. 

Peut-on dire que le résultat de notre opinion est absurde, 
car il conduit à admettre la reconnaissance môme de 
l'enfant issu du commerce du père et de la tille ou du frère 
et de la sœur ? > 

Je ne le crois pas. car ce serait rendre responsables les 
législations étrangères d’un cas déplorable qu’elles n'ont 
pas prévu; le C. C. Fr., en accordant, à ces malheureux 
enfants, des aliments,a-t-il prévu le cas d’un enfant issu du 
commerce du père et de la fille ? Je ne. le crois pas, mais 
dans tous les cas, la question est lu môme. 

Jusqu’ici nous n’avons parlé que des enfants incestueux, 
mais il est évident que la môme solution doit être admise,en 
ce qui concerne les enfants adultérins ; les deux questions 
ne peuvent pas être séparées, car. dans l’esprit du légis¬ 
lateur Français, ces deux catégories d’enfants sont étroi¬ 
tement liées et les raisons qui justifient fart. 335 sont les 
mômes, dans les deux cas. 

Or, pour déterminer si une disposition du C. C. est d’or¬ 
dre public international, ce sont les motifs qui ont fait 
édicter lu loi qu’il faut consulter, telle est du moins l’opi¬ 
nion générale. La solution doit donc être identique dans les 
deux cas. 

I)e peur que l’on adresse à la théorie (pie nous venons 
d’exposer sur l’art. 335 ie reproche d'être partie d'un prin¬ 
cipe très contestable pour arriver à une solution inadmis¬ 
sible, nous demandons la permission d'insister sur les 
raisons de notre opinion. 

I. — 11 est vrai que notre point de déport, la question du 
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mariage entre oncle et nièce, beau frère et belle-sœur est 
très-discutée et que la majorité des auteurs sont d’avis 
contraire, mais nous ne nous contentons pas d’invoquer 
simplement l'autorité de la conférence de lu Haye, de Lau¬ 
rent, d’Albéric Robin, nous allons plus loin et croyons (pie 
cette question ne peut pas être séparée de celle de l'empê¬ 
chement au mariage résultant de l'âge et que si on décide 
que deux sujets Espagnols âgés de 14 et 12 ans peuvent se 
marier en France sans dispense du chef de l'Etat Français, 
on doit décider (pie deux sujets Allemands, oncle et nièce, 
peuvent aussi se marier sons dispense ; cor, si l’ordre 
public ne souffre pas dans le premier cas,il ne souffrira pas 
davantage dons le second; pourtant, l'opinion générale 
sépare les deux questions. 

M. Weiss, tout en admettant pas le mariage entre oncle 
et nièce, admet le mariage entre deux sujets espagnols de 
14 i\ 12 ans, et voici quelles sont ses raisons : 

« La maturité des forces physiques et de l’intelligence 
variant avec les races et les climats, étant plus ou moins 
précoce suivant la lattitude, la loi personnelle des futurs a 
seule la compétence nécessaire, pour mesurer le degré de 
capacité qu’il est possible de leur assurer. Lorsqu’elle les 
déclare capables de consentir nu mariage et d’en réaliser la 
fin. l'intérêt de l’état sur le sol duquel elle est invoquée 
demeure sauf ; elle se borne, en effet, à constater que le 
développement ce ceux qu’elle gouverne est plus hâtif que 
ceux des autres peuples, que l’espagnole de 12 ans est 
aussi apte nu mariage que la française de quinze » (Weiss 
p. 418 t. III. Traité théorique et pratique). 



Mois il nous semble que ce que M. Weiss dit de l’empê¬ 
chement résultant de l’êge, s’applique à la lettre à l'empê¬ 
chement résultant de la parenté ou de l’alliance. 

Les considérations qui ont fait prohiber, en Fronce, le 
mariage entre parents ou alliés, sont les unes : physiologi¬ 
ques ; les outres, morales : plaçons nous tout d’abord, au 
point de vue des considérations physiologiques. La loi per¬ 
sonnelle. ayant seule compétence pour déterminer l'Age où 
ses sujets sont aptes nu mariage : il nous semble évident 
qu’elle doit avoir compétence, aussi, pour décider si le 
mariage entre consoguins aura pour résultat la dégénéres¬ 
cence de la race. Remarquons d’ailleurs que la loi française 
n’est nullement intéressée aux conséquences de ces maria¬ 
ges. 

Quant aux considérations morales, c’est encore, à notre 
avis, la loi personnelle qu’il faudra consulter, car autrement, 
étant donné la diversité des législations civilisées, sur ce 
point, on devrait dire que la loi française seule a le mono¬ 
pole de la morale. Donc, en principe, il n’y a aucune raison 
de distinguer entre les empêchements au mariage résultant 
de l'âge et les empêchements résultant de la parenté ou de 
l’alliance; l’opinion adverse se borne à affirmer seulement 
que la morale sociale en h rance souffrira du mariage entre 
parents et alliés et qu elle ne souffrira pas du mariage 
entre enfants de ,12 et 14 ans ; nous avouons ne pas 
comprendre la raison de cette différence. 

Nous ne prétendons pas que le mariage entre oncle et 
nièce ne blessera pas la morale publique française; mais si 
ce mariage la blesse, le mariage entre sujets étrangers de 
-14 et 12 ans la blessera tout autant ; la différence ne se 



comprendrait que si le législateur français, en exigeant 
l'âge de 18 et 15 ans, ne s’étoil préoccupé que de la pro¬ 
création comme but du mariage; mois cela est faux, car il 
certain que le législateur a tenu compte aussi de toutes les 
autres charges qu'entraîne le mariage et qui constituent les 
devoirs des époux entre eux,et la preuve, c'est que le légis¬ 
lateur n’a pas fixé de limite d’âge après laquelle le mariage 
ne serait plus possible. 

En exigeant donc l’âge de ls et 15 ans. le législateur â 
pensé que cet âge supposait un état de développement in¬ 
tellectuel suffisant pour que les futurs époux puissent 
comprendre la gravité de l’acte quïls vont accomplir et se 
rendre compte de l’étendue des charges du mariages. 

Et s'il est incontestable qu'un Espagnol de 1-i ans est 
physiquement plus développe qu'un Français de mémo 
âge et peut-être qu’un français de 18 ans, il serait évidem¬ 
ment excessif de prétendre que ce même espagnol de 1 i 
ans ait aussi l’intelligence plus développée qu’un français 
du môme âge ou qu'un frunçnjs de 18 ans, et on peut très 
bien soutenir que le mariage, entre sujets espagnols de 1 i 
et 12 ans, est une parodie du mariage, tel qu’il a été com¬ 
pris par le législateur français et que, par conséquent, il 
semblerait qu'il ne doive pas pouvoir être célébré en France 
sans dispense. 

(Voir, dans ce sens, les circulaires ministérielles du 
10 mai 1821 et du 20 avril 1822, qui obligent les étrangers 
n’ayant pas atteint l’âge fixé par le C. c. de justifier d’une 
dispense du chef de l'Etat français, quoique leur loi per¬ 
sonnelle les considère capables). 

Nous croyons cependant quec’esi avec raison que l’opi- 
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nion générale admet deux étrangers, âgés de 14 et 12 ans, 
n contracter sons dispense mariage en Fronce, mois nous 
pensons de plus, que pour être logique, elle devrait adopter 
la môme dcnsion pour le mariage entre parents ou alliés, 
cor les deux questions sont intimement liées. 

II. — Une autre raison qui nous a poussé h admettre la 
reconnaissance des enfants incestueux ou adultérins, en 
France, est l'inconséquence de quelques auteurs. 

II n’y a rien a dire de l’opinion de M. Weiss, car, n ad¬ 
mettant pas le mariage entre parents ou alliés,elle échoppe 
a tout reproche, sauf, à notre avis, la distinction entre les 
divers empêchements ou mariage. 

Quant à M. Albéric Rolin, nous ne comprenons pas du 
tout son opinion ; car après avoir déclaré que le mariage 
entre parents ou alliés est admis en Fronce, arrivé 6 
l’art 335, il dit, sans aucune distinction, que cet article est 
d’ordre public absolu. Est-ce parce que dons son opinion 
l’enfant né, en dehors du mariage de ces individus est na¬ 
turel et peut être reconnu, — ou bien parce qu'il distingue 
entre le mariage et les unions libres? Nous ne savons pas 
ou juste, mois il aurait bien fait de s’expliquer. Nous aimons 
h croire que si son opinion est spéciale ou mariage, ce n’est 
pas, parce que le législateur belge est favorable ou mariage 
des cl rangers de passage en Belgique, et nous croyons, au 
contraire, que si l’ordre public international ne s'oppose 
pas à ce mariage, n forlhri, ne doit-il pas s'opposer ù la 
reconnaissance de l’enfant, ne en dehors du mariage de ces 
mêmes individus; car l'ordre public international, en empê¬ 
chant le mariage prévient le scandale et ses suites, tandis 
que le même ordre public en empêchant la reconnaissance 
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ne prévient aucun scandale, puisque l’enfant est déjà né. et 
n’aura que l'effet absurde de rendre l'enfant responsable de 
ce que le hasard l’a fait naître en France ou en Belgique, 
qui sont les seuls pays où la reconnaissance d’un enfant 
adultérin ou incestueux soit prohibée d’une manière absolue. 

Quant ù Laurent, son opinion.dans celte matière,est tout 
à fait incompréhensible, pour nous. Il admet d’abord que In 
recherche de la paternité est permise en France parce que 
«« la prohibition absolue du Code civil est la violation du 
plus sacré de tous les droits, du droit que l'enfant tient de 
la nature et de Dieu ». Sons discuter la valeur de cette 
raison, il faut remorquer que c’est la seule et qu'elle s'ap¬ 
plique, h lu lettre, à la reconnaissance des enfants adultérins 
ou incestueux ; pourtant Laurent dit que l’art. 335 est 
d’odre public international et il fait de vains efforts,ù notre 
avis, pour expliquer la différence entre les art. 335 et 330 ; 
le législateur ne veut pas, dit-il, que l’infamie « qui souille 
une famille soit mise au grand jour ». Au contraire, la 
filiation naturelle n’a rien d’infamant pour les mœurs, la 
reconnaissance étant « une première réparation du mol et 
elle est souvent suivie d une réparation plus éclatante : le 
mariage subséquent des père et mère efface la tache de la 
naissance et met l’enfant légitimé sur la même ligne que 
l'enfant légitime. » 

Cette différence pourrait avoir une certaine valeur, si 
l’auteur avait donné une autre raison pour admettre la 
recherche de la paternité en France, malgré l’art. 310, mais, 
étant donné que sa seule raison est que l’art. 340 viole le 
droit le plus sacré de l’enfant, il est évident que cette rai¬ 
son peut servir uussi à la reconnaissance adultérine et in- 
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cestueuse avec un argument en plus : c’est que cet article 
3 Î5 viole, non seulement, le droit le plus sacré de l'enfant, 
le droit d'étre reconnu, mois il viole encore le droit le plus 
sacré du père : celui de reconnaître son enfant ; nous ne 
croyons pas que la raison de Laurent soit suflisante, à 
faire admettre la recherche de la paternité, en Fronce, 
mais,dès lors qu elle lui suffît, il y a quelque inconséquence 
ds sa port à distinguer entre les deux art. 340 et 335. 

Mais admettons que cette distinction soit fondée, même 
dons ce cas, l’opinion de Laurent n’a aucune valeur dons 
le début. 

Nous avons dit cpie de la contradiction évidente entre les 
art. .7.75 et 3'i'J d’une port et les art. 763 et ( J08 d’autre 
part, avait donné naissance ù une difficulté, et qu’une opi¬ 
nion très accréditée et qui présente des avantages prati¬ 
ques considérables, explique l'art. 335 de la manière 
suivante : C’est que Poflicier public n’acceptera pas la 
reconnaissance, mais une fois acceptée, lo reconnaissance 
produira tous ses effets, et M. Laurent soutient cette 
opinion. 

En outre.il résulte des principes du droit international 
privé, ({ue la reconnaissance, faite en Fronce, par acte sous 
seing privé, devra être considérée comme valable, malgré 
l’art. 33i-, et celle opinion est admise aussi par Laurent 
qui envisage la question comme une question de cupocité 
(dons notre opinion ce n’est là qu’une application du ca¬ 
ractère facultatif de la règle, l,ocu* régit actum. 

De ces deux prémisses, il résulte que la reconnaissance 
d’un enfant adultérin ou incestueux faite par un étranger 
en France sera toujours valable, car toutes les législation», 



sans exception , qui admettent la reconnaissance de ces 
enfants, se contentent d’un acte sous sein”; privé, on peut 
même dire que tout conflit est ici impossible, car la seule 
législation qui exige un acte authentique pour la validité de 
la reconnaissance, est la loi belge qui, elle, n’admet pas la 
reconnaissance des enfants incestueux ou adultérins. 

Toutes les autres législations se contentant d'un acte 
sous seing privé, d'un testament olographe ou mystique de la 
possession d’état ou de l’acte de naissance, la filiation adul¬ 
térine et incestueuse qui résultera d'un de ces actes sera 
toujours valable, dons l’opinion de M. Laurent, et l'art. ÎI35 
n’aura qu’un seul résultat, ce sera de ménager la cons¬ 
cience de l’officier public français. 

Kt, cette opinion est très sérieuse, car elle est enseignée 
par de grandes autorités comme Merlin. Rép , t. XVI, v° 
Filiation, n°* 2D-22 ; Toullier, t. II. n°* TGT-'.iG) : Valette sur 
Proudhou, t. II, p. 1-VV1Ô8. et présente de plus des avan¬ 
tages considéra les. 

III La dernière raison qui nous fasse admettre la recon¬ 
naissance, en France, d'un enfant incestueux ou adultérin 
étranger, est tirée du système défectueux du C. G. Fr. en 
cette matière ; 

Le législateur français a voulu, en punissant les enfants, 
prévenir la foute des parents. 

Punir l'enfant d’une faute dont il n'est nullement respon¬ 
sable.est une absurdité qui n'a pas besoin d’étre démontrée, 
et nous comprendrions.plus facilement.une législation qui, 
par amour du bon ordre, irait jusqu'à guillotiner les indi¬ 
vidus, coupables d'adultère et d’inceste, que la législation 
française, qui, tout en ne punissant pas 1 inceste en droit et 
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l'adultère en fait, punit seulement les enfants qui sont irres¬ 
ponsables. 

Le législateur a voulu en outre prévenir l’inceste et l’adul¬ 
tère, mais son but a été complètement manqué, car le 
moyen était mauvais. 

'Les raisons qu’on donne pour justifier l’article 335 sont 
nombreuses et fausses. Nous croyons inutile de les discu¬ 
ter ici ; celle qui nous parait la plus sérieuse c’est celle 
donnée par Bigot-Préameneu: « Flétrir la violation du saint 
nœud du mariage c’est l’honorer de la manière la plus 
utile », h laquelle on peut ajouter une autre raison du 
Premier Consul dans la séance du Conseil d’Etat du 26 
Brumaire an X: a L’Etat n’est pas intéressé ù ce qu'il y ait 
des bôtards ». 

Ces raisons, si elles sont vraies, n’ont de la valeur que 
pour les nationaux. 

Nous avons dit que l'opinion générale considère l’art. 335 
comme d’ordre public absolu, il faut toutefois excepter 
M. Brocher. Mais comme nous ne savons pas au juste 
qu elle est l’opinion exacte de l’auteur et craignant de la 
dénaturer, nous aimons mieux le citer : 

« Devrait-on refuser de recevoir en France un tel acte 
de reconnaissance (art. 335) autorisé par la loi personnelle 
de celui qui veut en le bénéfice ? » 

« Il nous serait difficile de ne pas en douter : il n’y a pas 
de texte, tout se réduit à une appréciation d'effet moral sus¬ 
ceptible de varier avec le cours des idées qui deviennent 
de plus en plus tolérantes. Le scandale qu’on pourrait 
craindre ne se produirait guère de nos jours, parce qu’il 
s'agit de questions fort contestables en elles-mêmes ». 

Juvara 7 



« Nous inclinons à penser que ces derniers scrupules su¬ 
biront le sort de ceux qu'on éprouvait ou sujet de la célé¬ 
bration d'un nouveau mariage contracté par un époux di¬ 
vorcé. » 

( Brocher , t. I. p. 325). 

Nous allons même plus loin et nous avouons ne pas 
comprendre l’opinion générale : étant donnée la manière 
de voir de quelques grands jurisconsultes (Merlin, Toullier, 
Valette, Laurent), qui considère l’article 335 comme 
s’adressant simplement à l'officier public et applique les 
articles 856 et 908, dès que la reconnaissance a été reçue, 
peut-on considérer l’article 3-15 comme d'ordre public inter¬ 
national sans aucune distinction ? 

Nous voulons bien admettre que l’opinion de Merlin soit 
très discutable en droit français, mais par cela seul qu’elle 
a été enseignée par le plus grand jurisconsulte français, ne 
devrait-on pas faire quelques réserves, en décidant que 
l’article 335 est d’ordre public international ? 

Pour nous cette opinion prouve avec évidence que si la 
reconnaissance des enfants adultérins et incestueux est 
prohibée en droit français, ce ne peut être que parce 
que l’article 335 s’y oppose, mais non pas parce que la 
morale publique en souffrirait. 

Or, il ne suffit pas qu’il y ait un texte pour qu’il soit 
applicable aux étrangers, il fout de plus que ce texte soit 
imposé par une raison supérieure, dans notre cas par un 
principe de morale, qui. croyons-nous, fait défaut. 

J)u reste il faut remorquer qu’en droit international privé 
la question n’est pas aussi simple qu’en droit interne. 

Les derniers auteurs de droit international privé admet- 
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tent avec raison, croyons-nous, que la reconnaissance d’un 
enfant adultérin ou incestueux, intervenue dans un pays 
où elle est admise, sera valable, môme pour les tribunaux 
français, malgré l'art. 335. 

Des principes du droit international privé, il résulte que 
cette reconnaissance sera valable, môme si elle est contenue 
dans un acte sous-seing privé. 

Or, comment saura-t-on qu'une reconnaissance sous- 
seing privé a eu lieu en Allemagne ou en France? 

Mais môme si on admet que l'ai ticle 335 s'applique aux 
étrangers en principe, en pratique il n'a aucune impor¬ 
tance. En effet, tout le monde admet que la reconnais¬ 
sance peut se faire par procuration authentique. Donc la 
femme roumaine oyant un enfant incestueux en France 
peut le reconnaître par procuration en Roumanie ; recon¬ 
naissance qui sera considérée comme valable par les tri¬ 
bunaux français, comme ayant eu lieu en Roumanie. 



CHAPITRE VI 


La recherche de la paternité. 


Droit français, (art. 340). — Kn principe la recherche 
de la paternité est interdite, elle n'est permise que dans un 
eus exceptionnel. « La nature dit Bigot-Préameneu, a cou¬ 
vert d'un voile impénétrable la transmission de notre exis¬ 
tence » à cette raison, qui à elle seule ne suffirait pas, on 
ajoute le scandale d’une pareille procédure et les abus 
auxquels celle action donnerait naissance si elle était 
admise. 

« L'homme dont la conduite était la plus pure celui qui 
avait blanchi dans l'exercice de toutes les vertus, n’était 
pas à l'abri de l’attaque d’une femme impudente ou d'en¬ 
fants qui lui étaient étrangers » (Bigot-Préameneu). 

Kt Laharv « Combien une loi qui prohibe la recherche au¬ 
rait puissamment influé sur nos mœurs il y a un demi-siè¬ 
cle ! Kt pourquoi faut-il que nous ayons à regretter qu elle 
n’ait été promulguée que de nos jours. » 

La recherche de la paternité est interdite aussi bien à 
l’enfant, que contre lui. à 1’eflet de réduire les libéralités, 
(op. générale). 

Le cas exceptionnel dans lequel cette recherche est 
permise, c’est le rapt quand l’époque de la conception se 
rapporte à celle de l’enlèvement et même dans ce cas la 
déclaration de paternité est facultative pour les juges. 

Tout ce que la loi exige c'est un déplacement par vio- 
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lence, suivi d'une séquestration plus ou moins longue, 
que la femme soit majeure ou mineure et sans que le fait 
de l’enlèvement soit puni par le G. pénal, (op. générale). 

Qu'est-ce qu’on entend par rapt de l'art. 340? 

Dans une opinion soutenue par de grands juriscon¬ 
sultes, c'est aussi bien le rapt de violence que le rapt de 
séduction, les travaux préparatoires ne prouvant pas que 
le rapt de violence ait été seul prévu ( Demante, t. 11. 
n° 09 bis V ; Demolombe, n° 490 ; Valette sur Proudhou, 
t. 11, p. 137, note a, i ; Duvergier sur Foullier, t. 11, n°94l, 
note a). 

Mais cette idée de rapt de séduction ne s’applique pas à 
la femme majeure qui est libre de choisir son domicile. 
Dans une autre opinion, l'art. 340 ne prévoit que le rapt 
de violence et cela à cause de la séquestration, disent 
MM. Aubry et llau, et dans le rapt de séduction la séques¬ 
tration n'est pas indispensable. (Aubry et llau, t. IV, 
p. 70, Ed. 3* ; Laurent). 

Quoique l’art. 3*0 ne parle que du rapt, il comprendrait 
d’après une opinion le seul fait du viol, car dit Demaute, 
le viol est un rapt momentané (Demante. Demolombe) con¬ 
tra (Aubry et llau ; Ducauroy-Bonnicr et Boustain, t. I, 
art. 310, n° 498). 

Pour déterminer la coïncidence entre la conception et 
l'enlèvement, tous les auteurs se réfèrent aux présomp¬ 
tions des art. 312, 314 et 315. (Voir en sens contraire Lau- 
rent, t. IV). 


Législation comparée. — Le G. c. belge, roumain et la 
loi polonaise de 1825, ont suivi à la lettre l’art. 340. Le 
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Swod en Russie n'en parle même pas, donc il interdit la 
recherche de la paternité. Le Code civil Italien admet le 
principe du C. c. fr. avec la même exception, en mention¬ 
nant expressément le cas de viol (art. 189). 

Le Code civil Espagnol (art. 135) ; 

« Le père est tenu de reconnaître l'enfant naturel dans 
les cas suivants : 

1° Quand il existe un écrit émané certainement de lui et 
reconnaissant expressément sa paternité; 

2° Quand l’enfant se trouve en possession continue d'é¬ 
tat d’enfant naturel du père <|u'il réclame, et <ju'il la jus- 
titie par des actes émanés de ce père ou de sa famille ; 

Dans les cas de viol, d’attentat et de rapt, on se confor¬ 
mera aux dispositions du Code pénal pour la reconnais¬ 
sance de l'enfant)). 

Le Code civil Portugais, ne fait que reproduire le C. c. 
espagnol. , 

Les législations allemandes admettent toutes en prin-‘ 
cipe la recherche de la paternité, mais elles la soumettent 
à quelques conditions pour prévenir les scandales et les 
abus. 

Code civil Allemand. — Art. 1717. « Est réputé père de 
l'enfant naturel dans le sens des arts 1708 à 1716 celui 
qui a cohabité avec la mère à l’époque de la conception, 
à moins qu’un autre n’ait également cohabité avec elle à 
cette époque. Néanmoins la cohabitation n'est pas prise 
en considération lorsque, d'après les circonstances, il est 
évidemment impossible que la mère ait conçu l’enfant, 
par suite de cette cohabitation. Est réputé époque de la 
conception la période de temps comprise entre le 181® jour 
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et le 302 e jour avant celui de la naissance, y compris lo 
181° et le 302 e jours. » 

Le Gode civil du canton des Grisons. — Art. 73. « La 
paternité du défendeur est prouvée : lorsque la demande¬ 
resse a fourni la preuve qu’il a eu avec elle, des relations 
sexuelles pendant la période écoulée du :500 e jour au 220" 
avant la naissance, à moins que le défendeur ne prouve 
de son cêté : 

1) Qu’M est impuissant. 

2) (Jue l’état physique de l'enfant ne répond pas de 
l'époque à laquelle la demanderesse lixe le moment de la 
conception. 

3) Que la demanderesse a eu des relations sexuelles, 
aussi avec d'autres personnes pendant le temps indiqué. 

4) Quelle aété femme publique ou qu'elle s'est prostituée 
a d’autres habituellement ». 

Cette preuve peut se faire par tous les moyens et mémo 
par serment supplétoire, dit l'art. 74. 

« l^Que ses affirmations ne soient pas suspectes en elles- 
mêmes et qu’elles soient coroborées par d’autres circons¬ 
tances par exemple : qu'elle ait fait connaître à temps sa 
grossesse au défendeur et que surtout nu moment de 
l'accouchement, elle l'ail indiqué à d’autres personnes, 
comme l'auteur de sa grossesse. 

2° Et qu’elle soit de bonne réputation. » 

Le Code Civil du canton de Zurich admet également la 
recherche de la paternité mais avec certaines conditions. 

Art. 701. — La demande en constatation de paternité 
doit être repoussée : 

1° Lorsque le défendeur n’avait pas encore seize ans 
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révolus à l’époque où la femme prétend avoir été rendue 
grosse do son fait ; 

2° Lorsque à la dite époque il était marié et que la 
femme en avait manifestement connaissance; 

3° Lorsque à la même époque la demanderesse était 
mariée ; 

4° Lorsque antérieurement elle avait déjà désigné devant 
la justice de paix, ou devant le tribunal une autre personne 
comme l’auteur de sa grossesse, à moins quelle n’y ait été 
amenée par les menaces ou le dol du véritable auteur ; 

5° Lorsque, dans les deux dernières années, elle a fait le 
métier de tille publique ou s'est livrée à des hommes à 
prix d’argent ; 

c>° Lorsque dans lu même période elle a séjourné pen¬ 
dant un temps prolongé dans un lieu de débauche ou l a 
fréquenté d'une manière suspecte ; 

7° Lorsque, à raison de la vie licencieuse qu elle mène, 
par exemple parce qu’elle a donné déjà le jour à plusieurs 
enfants naturels, ou bien à raison d’une condamnation 
pour adultère ou par le fait qu'elle a entraîné elle-même 
le défenseur à la débauche, la demanderesse parait indigne 
du droit de recourir aux tribunaux ». 

Art. 702. — « En principe, un enfant né à terme ne doit 
pas être réputé avoir été conçu antérieurement à la 42 e et 
postérieurement à la 38 e semaine avant sa naissance ». 

Le droit anglais admet la recherche de la paternité qui 
doit être intentée pendant la grossesse ou dans les 12 mois 
après l'accouchement. La femme n'était pas crue sur sa 
seule affirmation même corroborée par un serment, il faut 
des témoins ou un commencement de preuve par écrit. 
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Le père peut par tous les moyens combattre la prétention 
de la mère et particulièrement en prouvant qu'elle a eu 
des relations avec d’autres hommes. 

Conflits .— Ici comme toujours on applique en principe 
la loi personnelle des parties quand elles ont la même 
nationalité. Mais si elles sont de différentes nationalités, 
quelle est la loi qui décide si la recherche de la paternité 
est permise ou non? Est-ce la loi du père ou celle de l'en¬ 
fant ? 

M. Weiss dit que cette recherche ne peut avoir lieu que 
si les deux lois la déclare possible (p. 555). 

M. Alhéric Bol in s'attache à la loi du père parce que 
celui-ci joue le rôle du défendeur et que c’est à la loi de 
celui-ci qu’il faut s’en référer (Rolin, n°619, t. 11). 

Nous avons admis en matière de reconnaissance volon¬ 
taire qu'il ne fallait tenir compte que de la loi du père, 
nous nous contenterons donc ici de cette loi pour la même 
raison pratique. 

De ce que la capacité des individus est régie par leur loi 
personnelle, il semblerait devoir résulter qu’un enfant 
même de nationalité allemande ne pourrait pas intenter 
une action en recherche de paternité contre son père 
Français en Allemagne, en dehors de l’hypothèse de 
l'art. 340, al. 2. Cette solution est admise par tout le 
monde, à l’exception de Fiore, qui prétend que la recher¬ 
che de la paternité dirigée en Allemagne contre un italien 
sera valable même en llalie, et ses arguments sont très 
ingénieux : 

D'abord un Italien ne pourra pasexciper de sa loi per¬ 
sonnelle, si il est poursuivi en Allemagne par son enfant 
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naturel, car cette action peut être considérée en Allemagne 
comme étant d’ordre public international ; une fois la pater¬ 
nité déclarée par le tribunal allemand elle sera constante 
même en Italie, dit M. Fiore, « parce que la reconnais¬ 
sance qui résulte d'un acte authentique est valable, soit 
que l’acte ait été rédigé dans le but unique de la prouver, 
soit qu’il contienne accidentellement par des expressions 
simplement énonciatives la reconnaissance d'une manière 
non équivoque ». 

Et plus loin : « Du principe que la recherche de la 
paternité n'est point permise chez nous, on ne peut déduire 
quelle ne doit pas être permise aux détriments d’un de 
nos concitoyens dans un pays étranger et que la déclara¬ 
tion du meme fait par devant le magistrat du pays où il a 
été commis, ne constitue pas une reconnaissance authen¬ 
tique ». 

Mais l’Italien pourra-t-il demander en Italie la nullité de 
la reconnaissance pour cause de violence résultant de 
l’action en recherche de la paternité? Evidemment non, 
car les actions légalement exercées ne peuvent être consi¬ 
dérées comme des actes de violence et elles étaient légales 
dans le lieu où elles ont été poursuivies dit M. Fiore, 
p. 251 ; mais il excepte toutefois le cas où la recherche do 
la paternité serait trop facilement admise. 

Nous disons que le français ne pourra pas être poursuivi 
à l’étranger en reconnaissance de la paternité en dehors 
du cas de rapt, à moins toutefois que dans ces pays la 
recherche de la paternité ne soit considérée comme étant 
d’ordre public international — et c’est le système du Code 
civil du canton des Grisons. 
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Art 19. — « Si le défendeur appartient à un état étran¬ 
ger où il n’y a pas cette réciprocité, le tribunal même pen¬ 
dant le cours du procès, pourra le contraindre à fournir 
caution suffisante pour l'accomplissement des obligations 
qui pourront lui incomber envers les enfants de la mère 
et en cas de besoin pourra même mettre sous séquestre, 
ses titres et ses biens. » 

Quant à la femme étrangère elle ne pourra intenter 
l’action dans ce canton, à moins de réciprocité, et dans 
les cas douteux, elle devra produire un certificat officiel 
de réciprocité (art. 78). 

Laurent, t. V, p. 50<>, dit que la meme chose arriverait 
en Angleterre, c’est-à-dire que la paternité pourra être re¬ 
cherchée contre un français, car les enfants naturels étant 
à ln charge de la paroisse, les lois sur l’entretien des pau¬ 
vres peuvent être considérées comme des lois de police et 
par conséquent d'ordre public. Il est évident que les tribu¬ 
naux français considéreront celle reconnaissance comme 
inexistante et qu elle ne pourra produire aucun effet en 
France en dehors du cas de l’art. 340, dern. alinéa. 

U ne recherche de la paternité intervenue en Allemagne, 
les parties étant allemandes, l'enfant se prévaut de cette 
déclaration judiciaire en France pour réclamer des ali¬ 
ments, les tribunaux français considéreront-ils comme 
valables le jugement étranger ? 

On admet généralement l'affirmative et nous croyons 
que la question ne soutire aucun doute. « Ce que la loi 
française a voulu prévenir, c’est non pas l’aveu d’une 
paternité qu’une reconnaissance volontaire pourraitétablie, 
mais un procès scandaleux, des investigations dange- 



reuses pour la morale publique. Et du moment que ce 
procès, que ces recherches, ont eu lieu loin de nos fron¬ 
tières, l'ordre public international français est à l'abri de 
toute atteinte et nos tribunaux ne le blesseront en rien, 
s'ils font produire tous ses effets à la sentence de la justice 
étrangère. » (Weiss, pg. 557), même sens Laurent, t, V, 
p. 517 ; Asser et Kivier p. 127 ; Despagnet n° 45(5, p. 447 ; 
Albéric Rolin, t. II, n° 618, p. 145; Pillet, p. 231; Va- 
reilles-Sommières, n° 844, pg. 131, t. II; Pau, 17 janvier 
1872, S. 1872, 2, 233). 

Si un individu change de nationalité,'c'est la loi d'ori¬ 
gine qui détermine sa capacité à rechercher sa filiation 
naturelle, (Cass. 25 moi 1868, S. 08, 1, 365). 

« Cette recherche de la paternité ne sera d'ailleurs pos¬ 
sible que si elle est permise aussi par la nouvelle loi 
nationale, étant donné que la prohibition de cette recher¬ 
che est d'ordre public. » (Despagnet, n° 437, p. 448) arrêt 
de la Cour de Paris, 2 août 18(>6 ; S. 06, 2, 342, affaire 
Brunswick). 

Il ne reste qu’une question, mais qui est très difficile. 
C’est de savoir si l'art. 340 est d'ordre public international. 
C'est-à-dire si un enfant étranger pourrait intenter en 
France en dehors de l'art. 340, alinéa 2, une action en re¬ 
cherche de la paternité, contre un autre étranger, leurs 
lois personnelles les y autorisant. L’opinion générale con¬ 
sidère l’art. 340 comme étant d'ordre public international 
et il n’y a qu e Laurent à notre connaissance qui admet le 
contraire, mais la raison qu'il donne et que nous avons eu 
^occasion devoir plus hautestabsolumentinsuffisante, car 
si l’on pouvait être tenté de permettre à un étranger 



d’exercer une pareille action ce ne serait certainement pas 
parce que l’art. 340 viole un des droits les plus sacrés de 
l’enfant, comme dit Laurent , t. V, p. 547-549, comparez : 
Brocher, t. I, p. 320 et 330, mais bien plutôt parce que la 
recherche de la paternité, telle qu elle est admise par les 
différentes législations, ne blessera pas la morale publique 
française; et c’est ce que nous allons essayer de démon¬ 
trer : 

L’opinion générale, nous l’avons dit, considère l’art. 340 
comme étant d’ordre public international. 

« L'art. 310 du G. c. français est une disposition d'ordre 
public international, ainsi qu’il ressort des motifs qui 
l’ont inspiré. Kn elfet, le législateur a reculé devant les 
difficultés et le scandale d’une preuve toujours incertaine 
devant les spéculations immorales dont elle n’eût pas 
manqué d’être l'occasion. Or, ces difficultés, ce scandale, 
ces spéculations ne sont pas moins à redouter dans l'ins¬ 
tance en déclaration de paternité introduite en France par 
un étranger, que dans celle dont un français aurait pris 
l’initiative. L’intérêt général repousse l’une comme l'autre, 
et l’art. 340 s'applique aux étrangers comme aux natio¬ 
naux sur le sol français. » (Weiss, p. 550). Voir dans le 
nit*me sens Despagnet, n # 431; Bertauld. Questions pra¬ 
tiques, t. I, n° 27, Durand, p. 345 ,Fiorc t p. 247, Pillet, op. 
cit. Albéric llolin, n°618,p. 145. t. II; Vareilles-Sommières, 
t. Il,n°844,p. 131. Paris, août, 1806. (S. 1806, 2,342); Cass., 
25 mars 1868 (S. 1868, I, 305), Trib. Pau, 13 mai 1888 
(Le Droit, 1888, 7 oct.). Air, 27 mars 1890 (Journal, 1891, 
p. 210). « Attendu que l’art. 340 qui prohibe la recherche 
de la paternité tient essentiellement à l'ordre public, 
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qu’instruit par l’expérience du passé, le législateur mo¬ 
derne a du sacrifier le désir d'atteindre le père coupable, 
au besoin social d’écarter des procès scandaleux qui 
seraient un danger pour la morale et une incessante 
menace de la sécurité des familles » (arrêt du 25 mai 1808). 

Nous croyons tout d’abord que la question, telle qu elle 
est envisagée par les auteurs, est mal posée ; car si on lit 
avec attention le passage de M. Weiss, que nous venons 
de citer, on voit que cet auteur met en présence l’art. 340 
et une législation étrangère diamétralement opposée à cet 
article, législation qui reproduirait exactement l'ancien 
droit français, et qui, hâtons-nous de le dire, n’existe pas. 
Nous ne pouvons.pas nous expliquer celte manière de 
voir, que par le caractère des ouvrages de la majorité des 
auteurs, ouvrages, qui ne s'occupent que des principes 
généraux de droit international et qui ne font qu'effleurer 
les questions de détail. 

Nous trouvons qu’il est mieux pour résoudre la question, 
de mettre en présence d’un côté l’art. 340 et de l’autre les 
différentes législations positives et non par une législation 
purement théorique et diamétralement opposée au c. c. fr. 
art. 340, qui n’existe pas. C’est ce que nous allons faire : 

I. — Il y a d’abord le code civil Belge, Roumain, la loi 
Polonaise de 1825 qui reproduisent exactement l'art. 340. 
Donc pas de conflit possible avec ces législations ; et il en 
est de même du Swod en Russie. 

II. — L’art. 340 c. nap. : même dans le cas exceptionnel 
où il admet la recherche de la parternité, donne un grand 
pouvoir d’appréciation au juge, c’est-à-dire que même 
dans ce cas la déclaration de paternité est facultative. Les 
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codes civils : Espagnol, Portugais, Italien, ne parlent pas 
de ce pouvoir d’appréciation. Nous en concluons, à tort 
peut-être, que dans ces législations il sutlit qu’il y ait eu 
un rapt ayant coincidé aveé la conception, pour que le 
juge soit forcé de déclarer la paternité du ravisseur. 

Supposons une recherche de la paternité intentée en 
France contre un espagnol. Dans le cas de rapt par vio¬ 
lence, le juge français jouira-t-il du pouvoir d’apprécia¬ 
tion de l'art. 340, ou bien devra-t-il appliquer la loi per¬ 
sonnelle de l’espagnol, qui dit que le défendeur sera 
déclaré père par le seul- fait de rapt ? 

Nous croyons qu’on doit appliquer la loi espagnole, car 
la disposition de l’art. 340, basée sur l'incertitude des 
résultats, s’explique par l'intérêt du prétendu père, et si 
celui-ci est étranger le législateur français n’a pas qualité 
à le protéger contre sa loi nationale. 

III. — L’art. 340 ne parle que du rapt de violence. Les 
Codes civils : Italien, Espagnol, Portugais, admettent la 
recherche de la paternité même en cas de viol. Pour¬ 
rait-on intenter en France contre un Italien une action en 
recherche de la paternité en cas de viol ? 

A ne considérer que les termes de l’art. 340 on devrait 
décider la négative, mais nous croyons que ça serait une 
erreur. 

Nous avons dit plus haut que de grands jurisconsultes 
français appliquent l’art. 340 al. dern.,mème en cas de 
viol (Demante, Demolombe, etc.). Nous pourrions adopter 
simplement l’opinion de ces auteurs, et la question serait 
tranchée. Mais supposons cependant que cette question 
puisse être sérieusement contestée en droit français, pour 
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quelle raison rejeterait-on la demande de l’Italien ? Est-ce 
que dans ce cas spécial on peut craindre les scandales, 
les investigations, les abus, l'incertitude même, qui expli¬ 
quent l'art. 340? Voit-on une différence entre le rapt de 
violence et le viol qui selon l’expression de De mari te est 
un rapt momentané ? Peut-on dire que la morale publique 
qui ne souffre pas en cas de rapt, souffrira en cas de viol ? 
Evidemment non, et nous croyons qu’il est inutile d’in¬ 
sister. 

Nous ajouterons une observation. Tous les auteurs 
s’accordent à penser que l’ordre public interne est plus 
large que l’ordre public international, c’est-à-dire qu'il y 
a des dispositions de la loi qui sont d'ordre interne sans 
être d’ordre public international, par cela seul que l'on 
discute la question de savoir si le viol rentre ou non dans 
le rapt en droit interne, elle ne doit pas être, croyons-nous, 
d’ordre public international. 

III. — Les Codes civils : Espagnol et Portugais, admet¬ 
tent la recherche de la paternité dans deux cas spéciaux : 
a) lorsqu’il existe un écrit émané du père reconnaissant la 
paternité ; b) lorsque l’enfant jouit de la possession d’état 
d'enfant naturel. 

Un espagnol où un portugais pourra-t-il poursuivre son 
père, espagnol ou portugais aussi, en France, dans ces 
deux cas spéciaux ? Evidemment non. si on ne consulte 
que les termes de l’art. 340; mais l’affirmative ne nous 
parait pas douteuse. 

Dans l'opinion que nous avons suivi, on admet qu’un 
étranger peut établir en France sa filiation naturelle par 
tout moyen de preuve reconnu par sa loi personnelle, et 
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notamment par acte sous seing privé et par possession 
d'état, sans que la morale publique en souffre, et on ne 
pourrait dès lors ne pas admettre.sans èlre inconséquent, 
la prétention de l'Espagnol. Il est vrai que celle législation 
exige quelque chose de plus, une décision judiciaire, mais 
cettedécision peut-elle être considérée comme une recher^ 
che de la paternité telle qu'elle est comprise par le G. Nap.? 
Peut-on craindre dans ces deux cas des scandales et chan¬ 
tages, que le G. Nap. a voulu éviter? La morule publique, 
qui ne souffre pas quand un allemand établit sa filiation 
naturelle par possession d’état, soulTrirn-t-olle parce que 
le C. espagnol exige une oonslnlation judiciaire en plus ? 
Certainement non. 

Comme nous venons de le dire, la recherche de la pater¬ 
nité admise par le G. espagnol, n’est pas une recherche 
dans le sens du G. Nap., et que l'art. 1540 prohibe. Gest 
plutôt un mode spécial de preuve et qui est en même temps 
très sage, car il combine les avantages de l’acte privé 
et de la possession d’étal, avec les avantages d’un juge¬ 
ment, qui sont l irrévocabilité et la conservation de la 
reconnaissance. 

Nous croyons donc qu'un Espagnol ou un Portugais 
pourra établir sa filiation naturelle en France, dans ces 
deux cas spéciaux, soit parce que cette recherche de la 
paternité du C. espagnol ne saurait violer l'ordre public 
français, soit parce que c’est là un mode spécial de 
preuve, à ce titre, admis en France par application des 
principes du droit international privé. 

IV. — Il ne reste plus qu'une question mais qui est la 
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plus difficile, c’est l’hypothèse du conflit entre les législa¬ 
tions allemandes et l’art. 340 G. Nap. 

Nous avons déjà vu que les législations allemandes ad¬ 
mettent dans une très large mesure la recherche de la pa¬ 
ternité et il semblerait au premier abord que l’ordre public 
international en France va s'opposer, avec raison cette 
fois-ci, à cette recherche, pour prévenir les scandales d’une 
telle action. 

Une telle affirmation serait croyons-nous trop prompte. 
11 ne faut pas avoir étudié avec beaucoup de soin la re¬ 
cherche de la paternité, telle quelle est comprise par les 
législations allemandes, pour s'apercevoir que ce n'est pas 
du tout la même action que celle que l’art. 340 C. Nap. 
prohibe en France, mais bien une action basée sur l’art 
1382, que la jurisprudence française, approuvée par les 
auteurs, accorde dans une très large mesure à la femme 
séduite. 

Dans le droit français, une fois la paternité prouvée 
pour le cas spécial de l’art. 340, cette paternité produit 
les mêmes effets que la reconnaissance volontaire et qui 
sont très importants. C’est déjà une raison pour n’admettre 
cette action que dans des hypothèses fort rares. Au con¬ 
traire, dans les législations allemandes la déclaration ju¬ 
diciaire de la paternité ne produit que des effets très res¬ 
treints, elle n'établit aucun lien entre le père et l'enfant 
et n’oblige le père qu’à des aliments, lesquels remarquons 
le bien ne sont pas proportionés aux besoins de l'enfant, 
mais bien à la condition de la mère. De plus, le père ne les 
doit régulièrement que subsidiairement à la mère et il ne 
les doit que jusqu'à un certain âge, c'est-à-dire jusqu'au 
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moment où l'enfant étant en état de gagner sa vie n'est' 
plus à la charge de la mère. 

11 est donc évident qu’en, droit allemand la recherche 
de la paternité n’est qu'une action en dommages-intérêts 
accordée à la mère, et qui a deux chefs : a) les frais 
d’accouchement ; b) les frais représentant le dommage que 
peut causer à la mère l’entretien de l'enfant où si on veut 
une pension alimentaire. Cette action du reste ne peut 
être exercée que pendant la grossesse, ou quelque temps 
après. 

Est-ce là la recherche de paternité du C. civ. Fr. ? Evi¬ 
demment non. Tout ce qu'on peut dire à la rigueur c'est 
que cette action est un acte juridique inconnu du droit 
français, comme la légitimation par rescrit du prince, par 
exemple. Mais ce serait là une exagération, car il est 
facile de voir que la recherche de la paternité des législa¬ 
tions allemandes est la même action que celle basée en 
France sur l’art. 1382, pour fait de séduction, avec cette 
différence que les législations allemandes prononcent le 
mot paternité, tandis que la jurisprudence française, liée 
pur l’art. 3'tO, se contente de le sous-entendre. 

Peut-être dira-t-on que notre manière de comprendre 
la recherche de la paternité en droit allemand est inexacte. 
Car il y a une chose qui semble prouver que cette action 
est plus qu’une action en dommages-intérêts, c’est que le 
père ne pourra pas, en droit allemand, épouser sa tille 
ainsi reconnue ? 

Nous renverrons au droit français, où, quoique l’art. 
334 déclare inexistante toute reconnaissance par acte 
privé, tout le monde est d accord pour décider que le père 
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ne pourra pas épouser sa fille reconnue par acte sous-seing 
privé. 

Il résulte donc de ce que nous venons de dire, que pour 
savoir si un allemand pourra être poursuivi en France, 
en reconnaissance de paternité, telle qu elle est admise par 
sa loi personnelle, ce n’est plus l’art. 3*0 qui répondra à 
la question, mais bien l’art. 1382. 

La première question est de savoir si l’art. 1382 est d'or¬ 
dre public international, c’est-à-dire si un étranger peut 
être poursuivi en France pour un quasi-délit prévu seu¬ 
lement par sa loi personnelle, et non prévu par la loi 
française. 

Pour que fart. 1382, soit dordre public absolu il fau¬ 
drait qu’il ait un caractère pénal. Caractère qu’il ne 
peut pas avoir dans les cas de grossesse seule l’hypo¬ 
thèse qui nous intéresse. Dans ce dernier cas, où l’art. 
1382 est basé sur une responsabilité purement civile, il 
nous parait évident qu’on doit appliquer la loi person¬ 
nelle de l’étranger, la responsabilité civile étant une ques¬ 
tion de capacité. 

Donc, en principe, l’allemand peut être poursuivi en 
France pour le simple dommage résultant de la grossesse, 
quoique la jurisprudence française exige quelque chose 
de plus : la séduction. 

Toute notre question se ramène ainsi à rechercher si 
le fait qui sert de fondement à faction dirigée contre un 
allemand,— c’est-à-dire,la cohabitation pendant un certain 
temps, — ne constitue pas à lui seul un scandale qui fera 
rejeter la demande par les tribunaux français. 

Tout d’abord pourra-t-on objecter que fart. 340, répond 
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implicitement à la question et que par conséquent, la 
preuve du fait de la cohabitation devra être rejetée par 
les tribunaux français? 

Nous ne le croyons pas, parce que cela reviendrait à 
dire que la prohibition de l'art. 340, n'a été inspirée que 
par la crainte du scandale de la preuve. Or, une telle affir¬ 
mation ne serait pas exacte. Kn effet si on ne craignait que 
le scandale de la preuve on devrait admettre qu'une décla¬ 
ration judiciaire de paternité rendue à l'étranger contre 
un français, est parfaitement valable en France, le scan¬ 
dale résultant des recherches ayant eu lieu à l'étranger. 

On donne encore une autre raison : l'incertitude du fait 
de la paternité. Mais il est encore évident que cette raison 
seule ne suffit pas pour expliquer l'art. 340, car le fait de 
la paternité ne peut jamais être certain, pas plus pen¬ 
dant le mariage, que dans le cas d'une reconnaissance 
volontaire ou de l'art. 310 2 alin. 

L’art. 34), s'explique d'après nous par la tradition. 
L'ancien droit français admettait la recherche de la pater¬ 
nité de la manière la plus absolue, et les auteurs du Code 
civil ont voulu prévenir les scandales de l'ancien droit, 
dont on a beaucoup exagéré la portée. 

Nous concluons qu'on ne peut pas donner une raison 
précise de l art. 3i(), mais qu'on doit se contenter d’une 
raison vague et complexe dans laquelle rentre certaine¬ 
ment la crainte «lu sramlale joint** il o*lle de l'iiuvriitude 
sur le fait cio lu paternité mais sans doute aussi, à notre 
avis, la considération de la gravité des eiïels qu'une 
pareille action peut entraîner en droit français. 

Etant donnéj'opinion de la jurisprudence, qui accorde 
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une action à la femme pour le fait de séduction tout en 
respectant l'art. 340, on doit raisonner à notre avis de la 
manière suivante pour expliquer la prohibition de la re¬ 
cherche de la paternité : 

L'incertitude du fait de la paternité, Limpossibilité ma¬ 
térielle pour les juges d’apprécier ce fait, ne peuvent don¬ 
ner naissance à des effets si importants que ceux que le 
C. G. français fait découler de la filiation naturelle. Kffets 
qu'on ne peut attacher qu a une reconnaissance volontaire, 
une appréciation personnelle et réfléchie du fait. Ajoutez 
à cela la crainte du scandale, mois nous répétons que 
dans l'opinion de la jurisprudence, cette dernière raison 
doit jouer un rdle secondaire. Notre question reste donc 
entière et nous demandons si la preuve du fait de la coha¬ 
bitation invoqué par la femme contre un allemand sera 
rejetée par les tribunaux français comme scandaleuse. 
Nous ne croyons pas qu’on puisse sérieusement soutenir 
que la preuve de la cohabitation ou des relations suivies, 
constitue à elle seule un scandale, et cela pour deux 
raisons : 

1° Dans une opinion qui est celle de grands juriscon¬ 
sultes (Demante. Pemolombc, etc.), on enseigne que l'art. 
340, vise aussi le rapt de séduction pour la femme mineure 
seulement. Or. quelle différence voyez-vous nu point de 
vue du scanda'e entre la situation d'une femme française 
de 20 ans «pii a suivi un individu, et la situation d une 
allemande majeure qui s'est trouvée dans le même cas. 
Je laisse de coté le mot séduction car il tsL très vague 
et sa signification dépend des circonstances de fait. 
One toutes les deux deviennent enceintes.%on permettra 
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à la première d’intenter une action en recherche de la pa¬ 
ternité au sens de l'art. 340, même contre un français, et 
on refusera à la seconde d’intenter une action contre un 
étranger — action qui en réalité est basée sur l’art. 1382 et 
que la loi personnelle du défendeur admet —Ce n’est certes 
pas la morale publique qui exige celle différence. 

2° La jurisprudence en permettant à la femme d'in¬ 
tenter une action basée sur l'art. 1382, ne fait pas autre 
chose er réalité que de fonder cette action sur le fait de la 
grossesse, résultat de 'a cohabitation ou de relations sui¬ 
vies. Il est vrai que cette jurisprudence exige quelque 
chose de plus, ce'a seulement parce qu’el'e ne peut pas 
violer ouvertement l’art. 340. Mais ce qu’on ne peut pas 
faire pour les Français, on peut certes le faire pour les 
étrangers, en leur appliquant leur loi personnelle. 

Et puis, qu'est-ce au juste que la séduction ? C'est quel¬ 
que chose d’assez vague et qui dépend des circonstances 
de fait. 

On voit donc que de cet axiome de droit international pri • 
vé il ne reste plus grand chose. Une question délicate dans 
le conflit de l’art. 3i0, et les législations allemandes, conflit 
qui doit être résolu par l'art. 1382. En conséquence la re¬ 
cherche de la paternité allemande sera presque toujours 
admise par les tribunaux français, la séduction telle que 
In jurisprudence l’entend se rencontrant toujours en fait. 

Aussi , pour conclure , maintenant que nous avons 
placé en regard des principes du C. Nnp. les principes des 
législations étrangères les plus importantes et que nous 
avons vu que dans ces législations la recherche de la pa¬ 
ternité n’avait pas le caractère absolu et dangereux qu’on 



— 120 — 


serait tenté de lui attribuer à première vue, nous pensons 
qu’une semblable action ne saurait être considérée comme 
contraire n l'ordre publie international. 

Nous reviendrions d'ailleurs à l’opinion générale si par 
hasard nous nous trouvions en présence «l une légis’alion 
admettant une recherche de la paternité purement et sim¬ 
plement. 

Comparez les arrêts : Dijon, 15 avril 1801 (Dalloz. 01,5, 
423, n° 24) ; Caen, 10 juin 1802 (Dalloz, 62, 2, 129) : Cass. 
20 juillet !86î (Dal.Oi. 1, 347) ; Colmar, 31 déc. 1803 et 
Grenoble, 18 mars 180 '* (Dalloz, 05,2, 21 et 22) ; Rennes, 11 
avril 1806 (Dal. 00, 2, Si) ; Dijon 1 er déc. 1803 (Do!. 08, 2, 
248). 

Dans tous les arrêts, que nous venons de citer, le seul 
fait qui ne change pas et qu’on doit considérer comme» In 
véritable base de ces actions, c’est la cohabitation à la¬ 
quelle vient s’adjoindre tantôt une promesse de mariage 
(Colmar cl Grenoble), tantôt la position subordonnée de la 
femme, bonne ou ouvrière (Grenoble, Rennes, Dijon) ; 
quelques fois la simple différence d âge et de position 
(Dijon 1861). 

On doit donc conclure qu’en droit français, la cohabita¬ 
tion ou les relations suivies peuvent être prouvé en justice 
et servir de fondement à une action basée sur l’article 
1382 quand elles sont accompagnées de In séduction, ques¬ 
tion de fait dépendant des circonstances. 

Comparez d’autre part : Toulouse 5 juillet 1843 et Cour 
de Ca<s. 2i mars 1815 Dal. 1845, 1, 1775 ; Caen 6 juin 
1850 et Montpellier, 10 mai 1851 Da\ 1855, 2, 178 el 179). 

D'où il résulte que l’action de la femme grosse basée sur 
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l‘article 1382 ne peut pas être repoussée par les articles 
32 4 et 340—même quand en fait l’action de la femme 
prouverait la paternité du défendeur — car l’action en 
dommages-intérêts ne tend pas à constaler l'état de l'en¬ 
fant, celui-ci étant étranger aux débats et qu’alors 
même que les dommages-intérêts seront accordés, l’enfant 
n’aura toujours pas d’état. 



CHAPITRE VI 


Recherche de la Maternité. 


Droit français (art. 311). — La recherche de la maler- 
nilé est admise en droit français. Les raisons qui justifient, 
jusqu’à un certain point l'art. 3*0, ne se rencontrent plus 
ici. la grossesse et l'accouchement étant des faits facile à 
constater et donnant la certitude de la maternité. Mais si 
le principe est certain, l’étendue du principe est discutée. 

1° La première question est celle de savoir si cette action 
est purement personnelle ou bien si elle passe après la 
mort de l’enfant à ses héritiers. 

a) Dans une première opinion, qui est celle de la juris¬ 
prudence, l’action de l’article 3il, s'éteint avec l'enfant, 
s'il en est autrement en matière de filiation légitime c’est 
en vertu des articles 3'iO et 330, qui sont spéciaux à cette 
filiation. Du reste, si l’on peut tolérer le scandale qui ré¬ 
sulte de cette action en faveur de l'intérêt sacré de feulant 
on ne saurait se montrer aussif avorable pour les intérêt* 
purement pécuniaires des tiers (Cassation : ?0 nov. 1813, 
29 juillet 1801, 10 avril 1864). 

h) Dans une seconde opinion, l'action passe aux héri¬ 
tiers, et sans aucune condition, car, à ce point de vue 
encore, les articles 3*?9 et 330 sont spéciaux à la filiation 
légitime. On se fonde, dans cette opinion surtout, sur 
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l'article 340 qui permettant la recherche de la paternité 
dans un cas spécial, la permet à tout intéressé. 

(Aubry et R au, t. VI, p. 161, n os 2, 3, 4,-édit. 4 me ; Lau¬ 
rent , n° 101, t. IV). 

c) Enfin, dans une dernière o’pinion, on applique à la 
filiation naturelle les articles 329 et 330, parce que les dis¬ 
positions du chapitre II sont applicables au chapitre III, 
lorsque celui-ci n’y a pas dérogé expressément, et parce 
que la distinction entre ses deux filiations ne se compren¬ 
drait pas, surtout favorable à la filiation naturelle. (/)<?- 
mnnte et Colmet de Sant.,C II, n° 70 bis, Demolombe , 
n° 524, p. 552). 

2° La recherche de la maternité peut-elle être intentée 
contre fenfanl, a l'effet d'empêcher un mariage (art. 161 
et 162) ou de réduire une libéralité excessive art. 338, 750, 
908) ? 

a) Oui, dans une opinion. Car, le droit commun « permet 
à toute personne, ayant une prétention légitime fondée 
sur un fait, de fournir la preuve de ce fait. » (Demante et 
Colmet de Santerre, t. Il, n° 73 bis) ; et parce que disent 
MM. Aubry et Itau, la morale sociale « serait profondé¬ 
ment atteinte si malgré la notoriété de la filiation, il devrait 
être interdit aux héritiers légitimes de la faire judiciaire¬ 
ment constater, pour demander la réduction d'un legs 
universel que sa mère lui aurait fait. (Aubry et Rau t t. VI, 
Ed. 1873. p. 199;, même sens Laurent. 

b) Non, dans une autre opinion qui est celle de la juris¬ 
prudence, parce «pie le législateur ne s’est occupé de cette 
action que dans l’intérêt des enfants.et parce que les termes 
généraux de l'article 340 ne comprennent que l’enfant, ses 


héritiers et la mère enlevée. Quant à l'argument tiré du 
scandale invoqué par l'autre opinion on lui oppose le cas 
des enfants adultérins et incestueux. 

(Demolombc n° 527 p. 557 et suiv., I ’nlctle, Cours de 
Code civil p. 453. Cassation : 3 février 1851,3 avril 1872). 

Le Code Civil, admet en principe, la recherche de la 
maternité, mais il la soumet à de telles conditions qu’il la 
rend en fait impossible. 11 faut un commencement de 
preuve par écrit qui doit porter sur deux faits : l'accou¬ 
chement de la femme et l'identité du demandeur avec 
l'enfant dont elle est accouchée. 

Il résulte donc que l’individu qui intente l'action de 
l'article 341, a une preuve complexe à fournir; avec celte 
différence que la preuve de l’identité emporte celle de 
l'accouchement, mais la preuve de ce dernier fait n'est 
permise que s’il existe en même temps un commencement 
de preuve par écrit de l'identité. 

« L'est qu'autrement, il su (lirait à un aventurier de s’èlre 
procuré des indices écrits de la faute commise par une 
femme pour arriver à l aide de témoignages achetés à se 
faire passer pour son (ils » (l)emanle n° 70 bis II, t. II). 

L'article 341, exigeant un commencement de preuve 
par écrit, tout le monde est d’accord pour repousser les 
simples présomptions dont se contente l’article 323 du 
chapitre IL Quant à la nature même du commencement 
de preuve, la question est p'us délicate, car il y a deux 
articles qui le définissent, l'article 13*7 et l'article 324 qui 
est beaucoup plus large. Ce dernier est-il applicable ? 

Oui, dans une première opinion (l)emanteet Colmet de 
Saut , t. Il, n° 70 bis III),— car l'article 1347 ne s'applique 
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en matière de filiation qui a son article spécial, lart. 324, 
lequel dans le silence des textes s'appliqueau chapitre 111.— 

Non , dans une autre opinion (Demolombe, n° 503,p. 532 
et 533, Aubry et Ruu, t. IV, p. TOC», éd. 3°, Laurent , t. IV). 

11 est évident que l’acte de naissance ne peut pas servir 
de commencement de preuve par écrit ni de l'accouche¬ 
ment ni de l'identité. Qu’une reconnaissance par acte 
sous seing privé est un commencement de preuve par 
écrit de l'accouchement, mais non de l'identité, car même 
une reconnaissance authentique serait impuissante à 
prouver à elle seule l’identité. 

Quel écrit peut être considéré comme un commence¬ 
ment de preuve au sens de l’article 341 ? Pour trouver un 
semblable document il faut faire des eflorts d’imagination 
et supposer une reconnaissance sous seing privé donnant 
des détaijs sur des signes particuliers caractérisant.la 
personne de l’enfant, ce qui n'arrive jamais ; aussi les 
auteurs pour donner un sens à l'article 341, le trans¬ 
forment-ils un peu. Ainsi Démaillé et la jurisprudence 
admettent que l'acte de naissance où la mère est indiquée, 
prouve la filiation naturelle lorsque la mère s’est appropriée 
cette déclaration par des soins donnés à l’enfant.(Demante, 
t. 11, n° 70 bis I, p. 03, Cour Cass. 3 nov. 1808, l* r déc. 
1809). 

MM. Aubry et Rau,admettent que l'identité peut résulter 
de la possession d’Etat — et que cette possession peut être 
prouvée par témoins sans*aucun commencement de preuve 
par écrit — il suffit donc dans cette opinion d’un com¬ 
mencement de preuve de l’accouchement. (Aubry et Rau, 
t. VI, p. 208, éd. 1873.) ce qui est bizarre, car l’identité 



prouvant l'accouchement, pourquoi exiger un commen¬ 
cement de preuve nouveau pour un fait dont la preuve 
découle de la nature des choses. Quant a Demolombe, il 
exige pour que la reconnaissance privée puisse servir de 
commencement de preuve de l'identité « quelques faits de 
possession d’état, quelques circonstances, qu’indiquassent 
que cet acte sous-seing privé s’applique au réclamant. » 
(Demolombe n° 509, p. 538.) 

Législation comparée. — L’article 190 G. c. Italien ». 
« L’enfant qui réclume sa mère doit prouver qu’il est iden¬ 
tiquement le même que celui dont elle est accouchée. La 
preuve par témoins n'est pas toutefois recevable, si ce n’est 
lorsqu’il y a un commencement de preuve par écrit, où 
que les présomptions et les indices résultant de faits déjà 
constants sont suffisamment graves pour déterminer à 
admettre cette preuve. » 

Le Code civil Espagnol, article 136 : 

« Lanière sera obligée de reconnaître son enfant na¬ 
turel ; 

1° Lorsque l’enfant se trouve vis-à-vis de sa mère, dans 
un des cas prévus par l’article précédent, (quand il existe 
un écrit reconnaissant la maternité et lorsque l’enfant se 
trouve en possession d’état); 

2° Lorsqu’on prouve péremptoirement le fait de son 
accouchement et l'identité de l’enfant. » 

Ce code n’admet, en principe, la recherche de la filiation 
naturelle que pendant la vie des parents présumés, sauf si 
les parents sont morts pendant la minorité de l’enfant — 
celui-ci a quatre ausà partir de sa majorité pour l’intenter— 
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et si après la mort des parents on découvre un acte dans 
lequel ils reconnaissent l'enfant (art. 137). 

Le Code civil Portugais admet les mêmes principes que 
le c. Espagnol. 

Art. i3t. — L'action en recherche de la maternité est 
permise, mais l’enfant doit prouver par l'un quelconque 
des modes de preuve ordinaire, qu'il est identiquement le 
même que celui dont la prétendue mère est accou¬ 
chée. » 

L’art. 308 C. C. Roumain , soumet la recherche de la 
maternité aux mêmes conditions que le C. Nap. 

Les législations allemandes assimilent l'enfant naturel 
à l'enfant légitime, et ne parlent nulle part de la recher¬ 
che de la maternité, d'ou nous concluons que cette preuve 
n’est soumise à aucune condition. 

Le Swod, en Russie, ne parlant pas de la filiation natu¬ 
relle, on doit conclure que la reconnaissance forcée y est 
un acte inconnu. 

Conflits. — Une action en recherche de la maternité est 
intentée à l’étranger contre une femme française par un 
individu qui, pour plus de simplicité, est français aussi. 

Il est évident qu'en principe, cette action sera régie par 
l’art. 3*1 du C. Nap., c'est-à-dire qu'un commencement de 
preuve par écrit portant sur l'accouchement et l’identité, 
est nécessaire, mais cette conséquence n'est absolument 
exacte que dans l'opinion qui n'applique pas la régie : 
« Locus régit actum »,aux actes solennels, parmi lesquels 
la reconnaissance. 

Pous nous, au contraire, qui admettons cette règle avec 
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son caractère de généralité, la disposition de l’art. 341, ne 
présentera que peu d'importance. 

Si cet article donne lien en France à des questions très 
difficiles, c'est que le G. Nap. n’admet qu'une seule preuve 
de la filiation naturelle, la reconnaissance authentique, et 
que si on ne violait pas le texte, l'art. 341 serait purement 
nominal. 

Au contraire de la règle « Locus régit aclurn » telle que 
nous l'entendons, il résulte que la filiation naturelle d'un 
français peut découler à l’étranger à la fois de l’acte de 
naissance, de la reconnaissance par acte sous seing privé, 
que de la possession d'état; et dès lors l’art. 341 ne peut 
plus s’appliquer, car là où il ne voit qu’un commence¬ 
ment de preuve, la législation étrangère, qui est ici la 
seule applicable, voit une preuve complète. 

Supposons une femme Française,reconnaissant par acte 
sous-seing privé son enfant naturel en Roumanie. S'il fallait 
appliquer fart. 341,1a maternité ne serait pas déclarée, car 
la reconnaissance privée ne peut servir de commencement 
de preuve par écrit que de l'accouchement et non de 
l’identité. Mais comme la loi roumaine se contente d'une 
reconnaissance privée, F article 341, devient étranger à la 
question qui tombe sous l’application de la règle « Locus 
régit actum ». 

Supposons encore une femme Française qui a été indi¬ 
quée dans l’acte de naissance reçu en Allemagne. S’il 
fallait appliquer l'article 341, la maternité ne pourrait pas 
être recherchée, car l'acte de naissance ne prouve qu’une 
chose, c’est qu’un enfant est né et ne peut servir de com¬ 
mencement de preuve par écrit. Mais comme l'acte de 
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naissance suffit aux yeux du législateur allemand pour 
prouver la filiation naturelle, on doit décider par applica¬ 
tion de la règle « Locus régit aclum » que la filiation natu¬ 
relle est légalement constatée. 

Il en serait de meme de la possession d’état dans les 
pays où elle est admise. 

Nous ne voyons que deux cas dans lesquels l'article 341 
peut encore régir à ce point de vue la capacité d’un Fran¬ 
çais à l’étranger : 

1° L’article 311, en exigeant un commencement de 
preuve par écrit,repousse par cela même les présomptions 
ou indices résultant de faits dès lors constants (op. géné¬ 
rale), au contraire le C. C. Italien, article 190, se contente 
des présomptions pour admettre la preuve testimoniale. 

Supposons une recherche de la maternité intentée 
contre une femme Française en Italie, la preuve testimo¬ 
niale ne sera admise (pie s'il y a un commencement de 
preuve par écrit, tel que l’article 341 l’exige. C’est là une 
question de capacité régie à ce titre par le C. C. Français, 
mais les titres de famille, les registres et papiers domesti¬ 
ques de la mère pourront servir de commencement de 
preuve (Demante, t. II, n° 170 bis III) 

2° Les Codes civils Espagnol et Portugais admettent la 
recherche de la maternité par témoins sans exiger un 
commencement de preuve, il suffit que le demandeur 
prouve son identité avec l’enfant dont la femme est 
accouchée. 

Une action en recherche de la maternité intentée contre 
une femme française en Espagne ne sera admise que si 
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l'on fournit le commencement de preuve exigé par l’art. 341 
G. Nap. Ces conséquences résultent des principes univer¬ 
sellement admis. 

Examinons maintenant le rôle de l’art. 341, nu cas où 
l’action est intentée en France contre une étrangère. Cet 
art. 311, est-il applicable, ou, en d’autres termes, est-il 
d’ordre public international? 

11 faut d’abord remarquer (jue la question ne présente 
d’intérêt que dans l’opinion qui considère la règle « Locus 
régit actum » comme obligatoire, en ce sens que la filia¬ 
tion naturelle ne sera constante pour les tribunaux fran¬ 
çais, que si elle est contenue dans une reconnaissance par 
acteauthentique. Dans cette opinion seulement, le conflit 
entre une législation étrangère et l’art. 341 se poserait 
d’une manière complète, absolue. Au contraire, dans 
notre opinion, ce conflit le plus souvent ne se posera 
même pas. Car, nous admettons que la règle Locus regii 
actum est facultative et par conséquent la filiation natu¬ 
relle d'un étranger peut résulter en France non seule¬ 
ment d'une reconnaissance authentique, mais encore 
d'une reconnaissance sous seing privé, d'une possession 
d’état, où de l'acte de naissance, si la loi étrangère les 
admet. 

Supposons une reconnaissance sous seing privé, faite 
par une femme roumaine en France, s'il fallait appliquer 
l'article 341, il y aurait un conflit, dont nous ne nous oc¬ 
cupons pas pour le moment, entre cet article et la légis¬ 
lation roumaine. 

Mais comme la loi roumaine se contente d’une recon¬ 
naissance privée, la filiation sera légalement établie sans 



aucun complément de preuve testimoniale et par consé¬ 
quent l’art. 341, est étranger à la question ; donc, il n'y a 
pas de conflit. 

Cet arlicle restera encore étranger au cas où une femme 
allemande aurait été indiquée dans un acte de naissance 
reçu en France, et au cas d’une possession d’état. 

Ce conflit ne peut avoir lieu que dans les deux hypo¬ 
thèses suivantes : 

1° Un italien veut prouver par témoins, en France, sa 
filiation naturelle vis-à-vis de sa mère, italienne aussi, la 
loi italienne se contente de présomptions, l’article 341, 
non ; quelle loi appliquera-t-on ? 

II nous semble évident que ce devra être la loi italienne, 
loi personnelle des parties. Car il est impossible de consi¬ 
dérer comme d'ordre public international l'article 341, en 
tant qu’il exige un commencement de preuve, au lieu de 
se contenter de présomptions, comme l'article 323. La 
seule raison de cette différence entre les deux filiations, 
ne peut être qu.e la défaveur avec laquelle l’enfant naturel 
en droit français, et cette défaveur à elle jouit seule, ne 
peut pas donner à une disposition législative, le caractère 
d’ordre public international ; 

2° Un espagnol où un portugais intente en France une 
action en recherche de la maternité contre une femme 
espagnole aussi, le code civil espagnol admet la preuve 
testimoniale de piano ; nous demandons si les tribunaux 
français devront accepter celte preuve ou bien devront 
exiger un commencement de preuve par écrit ? 

Les auteurs de droit international privé ne prévoient 
pas la question,qui pourtant est délicate, car, on peut très 
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bien dire que le commencement de preuve par écrit et 
exigé par « l'intérêt des familles, l'honneur des femmes, 
la pudeur publique ». (Demolombe, n° 497), et à ce titre, 
est d’ordre public international). 

Nous croyons que cette disposition ne peut être consi¬ 
déré comme étant d’ordre public international ; que l’exi¬ 
gence de l’article 341, qui a pour résultat de rendre la 
recherche delà maternité impossible ne peut s'expliquer 
que par la défaveur que le G. Nap. témoigne aux enfants 
naturels et à la rigueur par l’intention de protéger In 
femme et sa famille. Si telles sont les raisons de l’ar¬ 
ticle 341, il est évident qu’il ne concerne que les fran¬ 
çais, car le code civil n’a aucun intérêt à protéger la 
femme étrangère, ni à encourager la famille légitime étran¬ 
gère. 

11 est encore évident qu’on ne peut pas parler ici du 
scandale résultant des débats, car le scandale est le même 
qu’il y ait ou non un commencement de preuve par écrit. 

Nous concluons donc, que l’espagnole ne devra confor¬ 
mément à sa loi, quç prouver son identité. 

Nous avons supposé jusqu’ici que le demandeur et le 
défendeur avaient la même nationalité, mais le contraire 
arrivera beaucoup plus souvent, car l’individu qui intente 
cette action sera généralement français comme né de 
père et mère inconnus. 

Nous croyons qu’il suffit de s'attacher à la loi de la mère, 
do même que dans le cas d’une recherche de la paternité, 
nous nous sommes attachés à la loi du père, les deux 
questions n’en font qu’une seule et ne peuvent être 
séparées à ce point de vue. 
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Nous considérons l’opinion qui tient compte des lois, 
comme trop rigoureuse et nous coyons qu’il est excessif 
de se préoccuper d'une nationalité qui en principe est 
provisoire; nous concluons donc que l’enfant né de père et 
mère inconnus en France, et par conséquent français, 
prouvera par témoins de piano, sa filiation naturelle vis- 
à-vis d une espagnole ou portugaise, et par simples pré¬ 
somptions vis-à-vis d'une femme Italienne. 



CHAPITRE VIII 


Recherche de la filiation adultérine et incestueuse. 


Droit français (Art. 362 ).— « Un enfant ne sera jamais 
admis à la recherche soit de la paternité, soit de la ma¬ 
ternité, dans les cas où, suivant l’art. 335, la reconnais¬ 
sance n’est pas admise. » 

Il résulte de cet article que les enfants adultérins ou 
incestueux ne pourront pas plus rechercher leur pater¬ 
nité en cas de rapt (art. 340) que leur maternité, et cette 
prohibition est absolue, c'est-à-dire que la recherche de 
la filiation naturelle est interdite non-seulement à l’enfant 
incestueux et adultérin, mais même contre lui, à l’effet 
de réduire une libéralité ( Demantc , t. II, n° 7, Demolomba 
n° 565, p. (503 et n° 570, p. (500). 

Uuand y a-t-il recherche adultérine et incestueuse ? 

11 est évident qu'une recherche intentée en même temps 
contre un oncle et une nièce ou contre un homme libre 
et une femme mariée, sera repoussée comme tombant 
sous l’application de l'art. 342. 

Il en est de même d'une action intentée contre un 
homme marié par un individu qu'une femme libre a déjà 
reconnu et qui n'entend pas contester cette reconnais¬ 
sance. Ces deux cas ne soulèvent aucune difficulté ; mais 
si l'enfant répudie la reconnaissance du père, peut-il 
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rechercher sa mère mariée, par là même se faire attribuer 
une filiation légitime? Il est évident que l’enfant qui aurait 
commencé par contester la reconnaissance du père (art. 
339) pourrait intenter une pareille action ; mais recher¬ 
cher sa filiation légitime ; n est-ce pas contester la recon¬ 
naissance d'une manière tacite ? Donc, fart. 312 est hors 
de cause. 

Pourtant, Demolombe n° 567 distingue si la reconnais" 
sance a été ou non accompagnée de quelques faits de pos¬ 
session d Liât et conclut que les magistrats apprécieront 
si la première reconnaissance est sérieuse ou non. 

Législation comparée. — L'article 193, C. G. Italien, 
reproduit l'article 342, G. Nap. 

Le code civil Espagnol, article 110 et 141. distingue 
entre le père et la mère. Quant au père il reproduit l’article 
342 C. Nap., quant à la mère, au contraire, ce code admet 
la recherche de la filiation adultérine et incestueuse et la 
soumet au mêmes conditions que la recherche de la filia¬ 
tion naturelle simple. (Art. 110, n° 3). 

Le code civil Portugais , admet la recherche de la pater¬ 
nité même en faveur des enfants adultérins et incestueux 
en cas de viol ou de rapt, lorsque le fait criminel a été 
judiciairement prouvé, (art. 136). 

Le code civil Roumain , admet la recherche delà mater¬ 
nité meme pour lesenfants adultérins et incestueux (article 
308). 

Les législations allemandes assimilent les enfants natu¬ 
rels sans distinction aux enfants légitimes, quant à la 
mère, et quant au père, elles ne distinguent pas les enfants 
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naturels simples des enfants adultérins et incestueux, 
donc les enfants adultérins et incestueux peuvent recher¬ 
cher leur filiation. 

Pourtant le C. Civil du canton de Zurich ne permet pas 
la recherche «le lu pal ruité : 1° l.cr^jtiVi l'époque de la 
conception la femme était mariée : 

2° Lnr-quVi ';» ddi* rpiM|tic le défendeur était marié* et 
que la femme en avait innnifctlcwoitt connaissance. 

Conflits. — 11 est évident qu’une recherche de mater¬ 
nité qu'aurait intentée en Allemagne un enfant incestueux 
contre une femme française, ne serait pu. reçue parles 
tribunaux allemands, lu capacité des français étant régie 
par l'article 342 ; à moins que celte action ne soit consi¬ 
dérée comme étant d’ordre public international par le 
législateur allemand. — mais dans ce dernier cas celte 
déclaration judiciaire ne produirait aucun effet en France. 

Il est encore certain qu’une recherche de la maternité) 
incestueuse ou adultérine, qui a eu lieu en Espagne au 
profit d'un sujet espagnol, sera considéré comme valable 
par les tribunaux français. Car si on admet qu’une re¬ 
cherche de la filiation naturelle simple et une reconnais¬ 
sance adultérine ou ineestuousequi ont eu lieu à l'étranger 
sont valables en France malgré les articles 3i0, 341 et 
•>3T). on doit admettre qu’une recherche delà filiation 
ad iltér.ne ou incestueuse qui a eu lieu en Espagne, sera 
valable pour les tribunaux français et pourra servir de 
titre à une tleman le d'aliments. Parce que il n'y a au¬ 
cune différence entre une reconnaissance volonlaiuj 
et une reconnaissance forcée, ce ci ne souffre aucun 
doute. 



Mais un enfant adultérin ou incestueux espagnol pour- 
rn-t-il rechercher sa mère en France ? 

Oui, dans notre opinion,car nonsavons admis que l'art. 
335 n'est pas une disposition d'ordre public international, 
et nous devons admettre que l'art. 3*2 n'a pas non plus ce 
rnraclère ; mais il faut encore aller plus loin et admettre 
que la recherche de celle filiation serait permise même en 
dehors des cas p évus par les articles 3*0 et 3*1. 

Celle solution est peut-être absurde mais, c’est la con¬ 
séquence forcée des idées que nous avons admises sur les 
articles 335, 3i0et3il. 

Dans l'opinion générale l’art. :*35, étant d’ordre public 
international, l'art. 3*2 a !e même caractère, les deux 
articles ne faisant qu'une seule question. 

Mais si on tient compte des principes de droit interna¬ 
tional privé, on arrive à quelques résultats bizarres: 

Supposons un enfant reconnu par son père Roumain, 
cet enfant intente une action en recherche de la mater¬ 
nité contre une française nièce où belle-sœur de l'individu 
quia reconnu l’enfant. 

Cette action sera-t-elle reçue?.Non, si le père était fran¬ 
çais, oui dans notre hypothèse. Car la loi roumaine n"ad¬ 
mettant pas la reconnaissance, celle-ci est inexistante, et 
par conséquent l’enfant qui recherche sa mère ne pourra 
pas être repoussé par fart. 3ï2, car il est censé être né 
de parents inconnus. Ce résultat choquant est très juridi¬ 
que car l'enfant est dans la même position où il se trou¬ 
verait s'il avait commencé par contester la reconnaissance 
du père (art. 330). 

Supposons une action intentée à la fois contre un oncle 
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russe et une nièce française. Cette action sera-t-elle repous¬ 
sée comme tombant sous l'application de l’article 312 ? 
Oui, si le prétendu père était français, non , dans notre 
hypothèse, la loi russe n'admettant pas la recherche de 
la paternité, l'action dirigée contre un sujet russe à cet 
effet sera repoussée et il ne restera que l'action dirigée 
contre la mère, —action qui est permise par l’article 3U. 

Ces situations peuvent paraître choquantes mais elles 
sont juridiques car elles découlent des principes admis 
par tout le monde. 



CHAPITRE IX 


Les effets généraux de la filiation naturelle. 


Droit français. — La filiation naturelle produit tou¬ 
jours les mêmes effets lorsqu'elle est légalement constatée 
et sans distinction entre la reconnaissance volontaire et 
forcée, c’est l’opinion générale, sauf le dissentiment de 
Martin. ( Demante , t. II, n°7J bis. 1 ; Demoloinbe, n° 539 ; 
en sens contraire, Merlin, répertoire au mot succession, 
set. II, § II, article l fr , n° 3, t. XXXII, p. 35i et suiw). 

En dehors des rapports avec ses auteurs et la famille de 
ceux-ci, il n'y a aucune différence entre l'enfant légitime 
et naturel, c’est dire qu'il jouit de tous les droits politi¬ 
ques et civils. Quand l’enfant naturel n'a été reconnu que 
par un de ses auteurs, il prend le nom de celui-ci, mais 
lorsqu’il a été reconnu par tous les deux, il prend le nom 
du père dans une opinion, ( Demolombe , n°543, pg. 579), 
de tous les deux dit Laurent , (n° i24, p. 189, t. 4). car il 
y a deux filiations distinctes. 

L'enfant naturel n’entre pas dans la famille de ses 
auteurs, et on donne généralement deux raisons: a) la 
reconnaissance de même que le jugement ne peut pro¬ 
duire d’effet qu’entre les parties; b) la défaveur dont cette 



filiation est frappée en droit français, (D emolombc, n° 
545, p. 581, Laurent. n° 20, p. 43, t. 4). 

De là il résulte qu’entre l’enfant naturel et les ascen¬ 
dants de ses père et mère, il n’y a pas d’obligation ali¬ 
mentaire, ni droits de successions, excepté dans un cas 
spécial prévu par l'article 766, C. civil. 

Pourtant les articles 161 et 162 prohibent le mariage 
entre ascendants et descendants, et entre frères et sœurs 
naturels. 

On discute la question de savoir s’il y a un lien de 
parenté entre le père naturel et les enfants légitimes de 
son fils, ouï, dit Demolombe n° 550, non, Aubry et Hau, 
t. IV, n° 660, 3* éd., Laurent , n°21, p. 43, t 4. 

Les enfants naturels légalement reconnus peuvent-ils 
être adoptés? 

La question est très délicate. La Cour de cassation, après 
avoir varié, admet l'affirmative. La raison principale est 
qu'il n'y a pas d'incapacité sans texte. Or, il n’y en a pas 
qui déclare l'enfant naturel incapable d’être adopté (Cass. 
3 juin 1861. Sirey, 1801, i. 990, Cass. 13mai 1868. S., 1808, 
i, 338, Cass. 8 décembre 1808. S., 1809, i, 159, Cass. 1882. 
juin 13, Dalloz, 1882. i, 309). 

Cette opinion est adoptée par la majorité des auteurs 
( Laurent , n°* 205 et suivants). 

Dans une autre opinion cette adoption est impossible, 
car l’objet de l’adoption est de créer des rapports de pater¬ 
nité et de filiation ; oc, ces rapports existent déjà par le lait 
de la reconnaissance. Du reste, il ne s'agit pas ici d’une 
question de capacité mais bien d’une impossibilité absolue 
comme celle qui empêche une femme d’être adoptée parle 
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mari. (Voir en ce sens Déniante et Colmet de Santerre, 
t. II n° 80 bis, III, Demolombe, t. VI, n° 52, p. 40 et suiv. 
et les autorités qu'il cite). 

Si on admet l'adoption des enfants naturels simples, on 
doit admettre l’adoption des enfants adultérins et inces¬ 
tueux aussi, car les raisons sont les mêmes. (Voir dans ce 
sens : Laurent , n° 509, p. 290, t. VI ; en sens contraire, 
Dupin. Réquisitoire dans Dalloz, au mot: Adoption, 
n° 116, p. 302). 

Puissance paternelle. —Quand l’enfant n’a été reconnu 
que par un de ces auteurs, la puissance paternelle n’ap¬ 
partient qu’à celui-ci, mais quand il a été reconnu par 
tous les deux, c’est le père qui l'exerce (Aubry et Rau, t. VI , 
p. 210, note 4). Laurent dit que la puissance paternelle 
appartient a tous les deux (Laurent, n° 348, p. 457, t. IV). 

Quant aux conflits entre les père et mère, les tribunaux 
ont un pouvoir discrétionnaire d’appréciation. (Demo¬ 
lombe, t. VI, n°621, p. 503). 

En général les droits des pères et mères naturels sur la 
personne de l’enfant sont les mêmes que ceux des parents 
légitimes, car quoique l'article 383 n'envoie qu'aux arti¬ 
cles 376, 377,378 et 379 ; tout le monde est d'accord qu'il 
renvoie tacitement aux articles 371, 72 et 74. Seul le droit 
do correction peut donner naissanceà une petite difficulté. 

On admet dans une opinion qu'il faut le concours des 
père et mère pour faire détenir l’enfant naturel (Dernante 
n° 128 bis III p. 150 t. 2, Laurent t. 4. N°356 p. 465). 

Dans une autre opinion ce droit appartient au père seul. 
(Demolombe t. VI n° 637 p. 515). On discute encore à pro¬ 
pos des articles 380, 381 et 382. Demolombe dit que ces 
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articles s'appliquent même à l'enfant naturel (t. VI n° 641 
et suivants). Dans une autre opinion ces articles ne s’ap¬ 
pliquent pas (Laurent t. 4 n° 357) ; d’où (tel auteur conclut 
que la mère naturelle pourra faire détenir l'enfant même 
par voie d'autorité (n° 358) et Deraante que la mère 
quoique dispensée du concours exigé par l'article 181, ne 
pourra faire détenir l'enfant que par voie de réquisition. 
Demante n° 128 bis IX et X). 

L'opinion générale est que les parents naturels n’ont pas 
la jouissance légale sur les biens de leurs enfants (l)emo* 
lombe n° 649, Aubry et Rau t. VI p. 214 noie 18, Laurent 
t. IV n° 359 et 360) pas plus que l'administration légale 
établie par l'article 389. (voir pourtant Laurent!. IV n°*359 
et 360). 

Tutelle. — L'article 389, n’étant pas applicable aux en¬ 
fants naturels, ceux-ci sont, d'après l’opinion générale, en 
tutelle dès leur naissance en droit, maison fait, seulement 
depuis qu'ils acquièrent des biens.(Üemolombe l. 8 n° 381). 

Laurent, dit que la tutelle ne s'ouvre même pas après la 

mort d’un des auteurs, l'autre continuant a avoir l'admi 

nislration légale. (Laurent t. IV n° 413). 

• 

Mais quelle espèce de tutelle ? 

Dans une première opinion la tutelle appartient au 
père même si la mère est vivante, elle ne passe à la mère 
qu'au décès du père, mais si la mère se marie on applique 
les articles 395 et 39G —le dernier mourant peut nommer 
un tuteur testamentaire. 

La tutelle des enfants naturels est dans cette opinion 
légitime et testamentaire (Aubry et Rau t. VI p. 213 et 
214-n* 12, 13, 14, 15 et 17). 




Dans une autre opinion qui est aussi celle de la juris¬ 
prudence cette tutelle ne peut être quedative.(I)emolombe 
t. VIII n*385, Nimes 15 février 1887. S. 87, 2, 172, Paris 
28 juillet 1892. 5, 93. 2.29). 

Quant au conseil de famille, si on peut l’appeler ainsi, 
i! sera composé d’amis des parents. (Demolombc t. VIII n° 
377). 

Ducauroy, propose de faire nommer le conseil par le 
tribunal civil (t. I n°* 586 et 587), et Laurent de faire 
nommer le tuteur directement par le tribunal, (t. IV 
n° 417). 

Quant aux enfants adultérins et incestueux, Laurent les 
assimile aux enfants naturels simples, quant à la puissance 
paternelle et à la tutelle (n°418). Voir au sens contraire 
Demolombe t. VIII n # 370). 

Les enfants reçus dans les hospices sont sous la tutelle 
des commissions administratives, (loi du 15 pluviôse au 
XIII art. 1 er : art. 15, décret du 19 janvier 1811). 

Tout ce que nous venons de dire ne s'applique pas aux 
enfants naturels non légalement reconnus, mais qui sont 
élevés par leurs parents. 

Les enfants naturels peuvent être émancipés par leurs 
parents, (Demolombe t. VIII n°373, Aubry et Rau t. VI 
p. 114, note 16). 

Conflits. —Suivant l’opinion générale, l’enfant naturel 
français reconnu par ses deux auteurs, prend le nom de 
famille du père, dans les législations allemandes, au con¬ 
traire l’enfant naturel prend toujours le nom de la mère. 

Ces dispositions rentrant dans le statut personnel sui- 
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vrontles français en Allemagne elles allemands en France 
—■ cette question ne peut souffrir aucun doute. 

Pension alimentaire. — Dans le C. Xap. et les législa¬ 
tions qui s'en sont inspirées, l'enfant naturel ne rentre pas 
dans la famille de ses auteurs, et l’ob’igation alimentaire 
est limitée entre les parents d’une part et l'enfant naturel 
de l’autre. 

Au contraire les législations allemandes font entrer 
l’enfant naturel dans la famille de la mère, l’obligation 
alimentaire existe donc entre l'enfant naturel et ses 
ascendants. 

Quant au père cette obligation alimentaire est due seu¬ 
lement jusqu'à un certain Age, 10 ou 18 ans. 

Celte manière opposée d’envisager la filiation naturelle 
peut donner naissance à des conflits en ce qui concerne 
l’obligation alimentaire, et avant de faire l’application, 
demandons-nous d’abord quel est le caractère de celle 
obligation en droit international privé ? 

1° Dans une première opinion l’obligation alimentaire 
est une disposition d'ordre public international, l'étranger 
serait donc tenu des aliments dans tous les cas où un 
français le serait, mais jamais d avantage. (Aubry et Rau, 
t. I, p. 82, Kd. 4 Demolombe t. I, n° 70. Fiore p. 205, Trib. 
de la Seine 14 août 1800, 18 mai 1870, 22 mai 1877 (Jour¬ 
nal 1877 p. 428 et Vincent et Penaud, p. 100 n° 25). « Ce 
serait offenser non seulement nos lois, mais encore notre 
civilisation, et le sens moral de notre peuple qu’un fils, à 
quelque pays qu’il appartienne, puisse se refuser à fournir 
des aliments à ses ascendants dans le besoin et qu’un 
frère put les refuser à sa sœur » Fiore , n° 109, p. 205. 
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2" Dans une seconde opinion, on distingue entre les alliés 
et les parents en ligne directe, en ce qui concerne les alliés 
l'obligation alimentaire est une simple question de capa¬ 
cité régie à ce titre par la loi personnelle des parties. 
(Laurent, n° 88, p. 180, t V). 

Quant à l’obligation alimentaire entre parents en ligne 
directe, elle rentre dans le statut réel. 

« Entre père et enfant, le cri de la nature prononce et 
décide, qu'il y ait une loi ou qu’il n'y en ait pas. Entre 
beau-père et beau-fils il faut une loi : l’alliance a quelque 
chose de factice, cela est si vrai que dans l'ancien droit 
français on disait : « morte ma fdle, mort mon gendre >» 
elle Code Napoléon admet aussi que l’obligation alimen¬ 
taire peut cesser entre alliés (art. 206) au lieu que l’obliga¬ 
tion entre parents ne s’éteint jamais » (Laurent, n° 91, p. 
190 ot 191, t. V). 

M. Brocher parait admettre la même distinction, mais il 
est bien obscur. 

« C'est ainsi que la dette alimentaire doit en principe 
être réglementée parla loi compétente en ce qui a traita 
la famille, bien que dans certains cas, elle puisse apparaîtra 
comme mesure de police régie par la loi locale » (Nouveau 
traité de droit international privé, p. 213, éd. 1876 et Cours 
de droit international privé, t. I, n° 92, p. 297). 

3° Dans une dernière opinion que nous croyons la meil¬ 
leure, on fait la distinction suivante : en principe la dette 
alimentaire est une question de capacité mais les disposi¬ 
tions du G. Nap. sont d’orJre public international, en 
d’autres termes l’étranger sera poursuivi en France non- 
seulement dans lois les cas prévus par le C. C., mais 
Juvara 10 
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même en dehors de ces cas quand sa loi personnelle le 
permet (Despagnet. n° 408, p. 421, Weiss, p. 496, Olivi : 
Revue de droit international, 1885, p. 61). 

11 résulte de cette opinion que nous adoptons que l'en¬ 
fant naturel allemand pourra non-seulement poursuivre 
en France ses ascendants maternels à l’effet d’obtenir des 
aliments, mais encore son père, meme après l’âge fixé par 
la loi allemande. 

Dans le premier cas parce que la loi allemande lui re¬ 
connaît ce droit, dans le second parce que les dispositions 
du G. Nap. qu’il invoque, obligent même les étrangers. 
Nous avons supposé que les parties ont la même natio¬ 
nalité, mais il se peut que l’enfant soit français et l'ascen¬ 
dant maternel allemand. Ces deux lois étant contradictoi¬ 
res, à laquelle donnerons-nous la préférence à celle du 
débiteur ou bien à celle du créancier ? 

Il faut d’abord remarquer que les dispositions du Code 
Nap. étant d’ordre public international, le conflit n’est 
possible que si l'une des lois en présence admet l’obliga¬ 
tion alimentaire en dehors des cas du C. C., comme dans 
l’exemple que nous avons choisi. M. Weiss s attache à la 
loi du créancier, parce que c’est dans son intérêt que la 
dette existe (Weiss, p. 500, même sens Durand, p. 309, 
trib. Seine, 18(39 (Journal 187*, p. 45. note 2). Démangeai 
propose d’appliquer la loi du juge saisi par la demande 
(p. 3(31). 

Enfin, N1. Despagnet (n° 408, p. 422) à l’opinion duquel 
nous nous rattachons, applique h loi du débiteur (v. dans 
ce sens Olivi, Revue de Dr. Internat., p. 01). 

Si un individu change de nationalité, c’est la loi d’ori- 
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gine qui détermine sa capacité (Despagnet, n° 4*25. Trib. 
Seine, 22 mai 1877 (Journal 1877, p. 423, Paris, 2 août 
1866,, S. 66, 2,312). La Cour de cassation a décidé le 13 
décembre 1865, que l’obligation doit être régie par la loi 
dont l’individu relève au moment où l’action est intentée 
— c’est dire que cette ohligalion prend naissance le jour où 
l'on tombe dans le besoin. (S. 66. 1,157). 

L'opinion générale considère aujourd'hui les tribunaux 
français comme compétents dans une demande d’ali ments 
entre étrangers(Renault. Revue critique, t. 4'.), p. 722 ; 
Glasson Journal, p. 119 et 120). 

Puissance paternelle. — Quand Penlant a été reconnu 
par ses deux auteurs, on décide en droit Français que c'est 
le père qui exerce la puissance paternelle. Le père peut 
exercer le droit de correction (art. 383), mais n'a pas le 
droit d’administration ni de jouissance légale. 

Kn droit germanique, c’est la mère qui exerce la puis¬ 
sance paternelle, mais limitée seulement au droit et devoir 
de prendre soin de la personne de l'enfant. Le droit de re¬ 
présenter l’enfant appartient au tuteur, l’enfant naturel 
étant toujours en tutelle. 

En Angleterre, le père ne peut pas faire interner l'enfant 
et n'a pas le droit de jouissance légale. Eu droit germa¬ 
nique, l’enfant naturel entrant dans la famille de la mère, 
il devrait en résulter un droit de jouissance légale au 
profit de la mère. 

De ces principes opposés, que nous ne faisons qu’indi¬ 
quer, il peut résulter des conflits que nous signalerons 
simplement. 

Quel est le caractère de la puissance paternelle ? 



Il est hors de discussion, que la puissance paternelle 
dépend en principe uniquement de la loi nationale de la 
famille (V. les autorités dans Vincent et Penaud, v° Puis¬ 
sance paternelle, n° 1, p. 772. et ajoutez Albéric Rolin, 
n° 646, p. 183, t. 11). 

C'est donc le père français qui exercera la puissance 
paternelle sur son enfant naturel en Allemagne, et c’est la 
mère allemande qui exercera cette puissance en France. 
Quant au droit de correction de l’article 375, on s’accorde 
à le considérer comme une loi de police, obligeant l’é¬ 
tranger comme le français, — sans tenir aucun compte 
des dispositions de la loi étrangère. (Aubry et Rau, t. I, 
p. 302. I e éd., Fiore, n* 159, 100, 161, Brocher, t. 1, 
p. 345, Albéric Rolin, n° 650, p. 190, t. II). 

M. Weiss, admet bien que le Français ne pourra pas 
faire emprisonner son (ils dans un pays où ce droit n’est 
pas connu, ou qu’un étranger ne pourra pas exercer en 
France un droit de correction que les mœurs françaises 
repousseraient. Mais il n’admet pas qu’un étranger puisse 
exercer le droit de correction du G C. Français, que si la 
loi personnelle lui reconnaît ce droit.(Weiss, p. 575 ; Des- 
pagnet, n° 407, p. 419). 

La seule question délicate est celle de savoir si la jouis¬ 
sance légale, est ou non une question de capacité et par 
suite, dans notre matière, si le père ou la mère auront ce 
droit dans un pays où il n'est pas autorisé — comme en 
Angleterre, — ou dans un pays où il est refusé seule¬ 
ment aux père et mère naturels, —comme en France, 
Italie, Espagne. 

Dans une première opinion, l’usufruit légal rentre dans 
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le statut réel, c’est dire que l’étranger l’aura en France 
même si la loi personnelle s’y oppose. (Boullenois, t. II, 
p. 4(> ; Frolaud, t. II, p. 810, Go lin et Daage : Revue de 
droit français et étranger, 1844, p. 500.) 

Four Merlin, cet usufruit est un slatut personnel réel, 
c'est-à-dire que le père ne p<ut l avoir que s’il lui est 
accordé à la fois par sa loi personnelle et par la loi de la 
situation des biens. (Merlin, Répertoire, au mol Puissance 
paternelle, section 7, n°l, Félix, I. 1, p. 151, Rocco, 3 e par¬ 
tie, ch. xxv.) 

Enfin,dans une troisième opinion généralement suivie, 
la jouissance légale est une simple question de capacité. 
(V. les autorités dans Vincent et Pénaud, v* Puissance pa¬ 
ternel le, n° 11, p. 773.) 

• « Aucune atteinte, en effet, n’est portée à l’organisation 
de la propriété, en Autriche, si un Italien a l'usufruit des 
Liens, soit qu'il l'ait par dispositions entre vifs ou à cause 
de mort, soit qu’il fait en vertu d’un contrat, soit qu’il 
fuit comme investi de la puissance paternelle et en vertu 
de la loi qui règle ses rapports avec son fils. » (Fiore, 
n° 104, p. 287.) 

Dans une opinion, on admet encore que la jouissance 
légale est un droit civil qui n'appartient qu’aux Français. 
(Aubry et Rau, t. I, p. 303, note (50, Demaute, 1.1, n° 78.) 

Quand le père n’a pas la même nationalité que l’enfant, 
M. Weiss, p. 57(5, s’attache à la loi de l'enfant : « Alors 
même qu’il s’agirait d’un droit qui, bien que se rattachant 
à la jouissance paternelle proprement dite, paraîtrait sur¬ 
tout instituée a l’a van tige du père, le droit de jouissance 
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légale, par exemple. » (Voir dans le même sens Despagnet 
;.°423, p. 4:18.) Mais la Cour de Cassation et la majorité 
des auteurs se rattachent à la loi du père. (Cass. 13 juin 
1873, S. 73. 1. 125, Fiore, p. 278, Asser et Hivier, p. 125, 
Albéric Rolin, n° 649, p. 180, t. II). 

Adoption. — L'opinion dominante en doctrine et la 
jurisprudence française admettent que l'enfant naturel 
peut être adopté par ses auteurs même quand il a été léga¬ 
lement reconnu. 

Les Codes civils : Italien (art. 205), Zurichois (art. 234), 
interdisent l'adoption de l'enfant naturel ; quelques pays 
comme l'Angleterre et les Pays-Bas repoussent l'adop¬ 
tion. 

Le seul point qui est spécial à notre étude, c’est la ques¬ 
tion de savoir si un français peut adopter son enfant 
en Italie où cette adoption est prohibée, ou en Angleterre 
où elle est inconnue. Dans l'opinion suivie par la majo¬ 
rité des auteurs, la prohibition d'adopter un enfant natu¬ 
rel doit être considérée comme étant d'ordre public inter¬ 
national « parce que cette disposition doit être considérée 
comme établie pour protéger la moralité publique elles 
bonnes mœurs et quelle est obligatoire pour les citoyens et 
les étrangers». Fiore, p. 271 (voir dans le môme sens 
Weiss, |>. 507, Despagnet, n° 450, p. 457, Albéric Rolin. 
n°6*0. p 170, t II). 

Laurent exprime l'opinion contraire (t. VI, p. 02 et 4). 

Mais le français pourra-t-il adopter son enfant naturel 
en Angleterre où en Hollande où l'adoption est un acte 
inconnu? 

Non, dit M. Weiss, à moins que son « silencedela logis- 
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lation étrangère s'explique parce que cetle institution est 
inusitée, étrangère aux mœurs du pays et n'a aucun carac¬ 
tère prohibitif » (p. 508). (Voir dans le même sens : Asser et 
Rivier, p. 128, Lher : Journal de dr. int. pr., 1882, p. 291). 

M. Despagnet, croit au contraire que cette adoption sera 
toujours permise (n # 448, p. 450). 

Qu'un Italien ne puisse adopter son enfant naturel en 
France, cela ne soutire aucun doute si l'enfant à In même 
nationalité. 

Mais un enfant italien pourra-t-il être adopté par son 
père de nationalité française ? .Von, dans l'opinion domi¬ 
nante : 

« La capacité de l'adoptant et celle de l'adopté doivent 
être déterminées par la loi personnelle de chacun, et,pour 
que l'adoption soit valable, il faut que ces deux capacités 
concourent. » (Weiss, p. 505, Laurent, t. VI,p. 76, Asser 
et Rivier, p. 127, note 2 . 

M. Albéric Rolin ne tient compte que de la loi de l'adop¬ 
tant, et déclare valable l’adoption faite par un belge au 
profil d’un anglais ou d'un vaudois. (n°*6'H. 035, t. II). 

Pour que ces conflits soient possibles, nous admettons 
avec MM.Weiss p. 57. Valette 1.1 p. 177, Démangeai n° 449, 
qu'un étranger peut adopter en France — mais la majorité 
des auteurs et la jurisprudence, décident la négative. (I)e- 
molombc t. I, p. 245. Aubry et Rau § 78, note 61, t. I. 
Albéric Rolin il 0 033, t II, trib. de la Seine, 4 aoùl 1883, 
Journal 1884 p. 179 . 

Knfin MM.Vincent et Pénard,et quelques autres auteurs 
qu’ils citent, disent « qu’un étranger ne peut être adopté par 
un français, ni adopter un français, pas plus en France 
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qu'à l’étranger » (comparez Albéric Rolin n° 641, p. 177, 
t. II). 

Tutelle. — La tutelle donne lieu, tant en droit français 
qu’en droit international, à de telles difficultés qu'elle peut 
à elle seule faire l’objet d une thèse; nous ne dirons ici que 
quelques mots. 

On admet en droit français que l'enfant naturel est 
toujours en tutelle, laquelle dans l’opinion dominante ne 
peut être que dative. 

On peut concevoir une législation dans laquelle !a 
tutelle de l'on font naturel ne s'ouvrirait qu’à la mort de 
ses père et mère. Le C. Italien accorde au père la tutelle 
légale de son fils naturel, et le droit de lui nommer un 
tuteur testamentaire. 

Il est hors de doute que c’est la loi nationale des parties 
quand elles ont la même nationalité, qui décide si la 
tutelle s’ouvre ou non, quel est le caractère de cette 
tutelle et les personnes qui sont appelées, età quel moment 
elle prend fin ? 

Quand le mineur a une nationalité différente de celle du 
tuteur, l’opinion généralement suivie donne la préférence 
à la loi du pupille, car c’est dans son intérêt que la 
tute’le a été organisée (Weiss, p. i09, et les autorités qu’il 
ci!e : voyez cependant Albéric Robin, t. II, n° 056, 
p. 197). 


kît'O 



CHAPITRE X 


Successions, donations et testaments. 


Droit français. — Avant d'étudier les conflits qui peu¬ 
vent s’élever en matière de succession, de donotions et 
testaments, demandons-nous si l'étranger en général et 
l’enfant naturel en particulier peut hériter en France où 
recevoir à titre gratuit. 11 est vrai que cette question étant 
générale et que n’ofTranl rien de particulier quant aux 
enfants naturels, pourrait être négligée par nous, mais 
comme d’une part c’est certainement dans cette matière 
appliquée aux enfants naturels que les différentes législa¬ 
tions varient le plus, et comme d’autre part la loi de 1819 
soulève des difficultés, nous pensons qu’il est utile d’entrer 
ici dons quelques détails. 

L'Assemblée Constituante abolit par un décret du 6 août 
1790, les droits d’aubaine et de détraction ; un décret de 
1791 28 avril reconnut aux étrangers, sans aucune condi¬ 
tion de réciprocité, le droit de succéder en France ; le 
Code de 1 FO i jugeant cette disposition trop généreuse 
exigea comme condition de cette faveur la réciprocité et 
enfin la loi de juillet 1819 assimile les étrangers aux fran¬ 
çais quant ù la capacité de succéder.disposer et recevoir — 
mois ajoute l’art 2 : « Dans le cas de partage d'une même 
succession entre cohéritiers étrangers et fronçais, ceux-ci 
prélèveront sur les biens situés en Fronce une portion 
égale h la valeur des biens situés en pays étranger, dont 
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ils seraient exclus, h quelque litre que ce soit, en vertu des 
lois et coutumes locales. » 

Cet article suppose: une succession comprenant des 
biens situés en Fronce et à l’étranger, et prévoyant l’hypo¬ 
thèse où un héritier français serait exclu ù l'étranger pour 
une raison quelconque, l’autorise à se dédommager sur les 
biens situés en France. 

Mais dans quels cas ce prélèvement sera-t-il autorisé? 

D'après la grande majorité des auteurs il suffit que l'hé¬ 
ritier français soit exclu de la succession des biens situés h 
l’étranger ù n’importe quel titre, pour que le prélèvement 
de l’art. 2 soit permis. Voir les autorités citées par 
M. Weiss, t. H, p 353, et ajoutez Albéric Kolin, t. Il, 
n 0H 782 et 83. 

D’après M. Antoine, (De.*? successions testamentaires ou 
ab intestat en droit international privé , 1876, p. 154 et s ) 
le prélèvement n'est permis, que si l’héritier français a été 
exclu à couse de sa nationalité. 

Enfin d'après MM. Weiss et Bertauld, il faut distinguer 
si c'est la législation étrangère ou la législation française 
qui doit régir la succession. Dans le premier cas le prélè¬ 
vement ne sera permis que si c'est la nationalité qui est 
cause de l'exclusion,en toute outre hypothèse, l’article 2 ne 
s'applique pas, parce que le législateur français no pas 
qualité pour corriger les effets d une loi qui n’a pas excédé 
les bornes de la souveraineté. (Weiss, p. 355, t. Il, traité 
théorique et pratique). 

Au contraire si c'est la loi française qui régit la succes¬ 
sion, 1 art. 2 de la loi de 1819 s applique h la lettre. 

Il est facile de voir que la première opinion ne lient compte 
que de la lettre de la loi, la seconde que de la logique, 
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quant à la troisième ce n'est que la première mise au cou¬ 
rant des principes de droit international privé. 

Prenons deux exemples dans notre matière spéciale : 

1) Un belge ayant deux immeubles d une valeur de 
10.000 fr. chacun, situés 1 un en Fronce, l'autre en Belgi¬ 
que, il meurt en laissant deux enfants, un légitime de 
nationalité belge et un naturel de nationnli'é française et la 
succession s'ouvre en France par exemple. D'après le G. 
C. Fronçais l'enfant naturel a droit à la moitié de la part 
qu'il aurait eu s il avait été légitime, c’est-à-dire 5000 fr. 
D’après le C. Belge au contraire l’enfant n’a droit qu'à un 
tiers, c’est-à-dire 3,300 francs. L'enfant naturel fronçais 
étant exclu en Belgique pour la somme de S50 représentant 
la différence entre la somme qu'il touche d'après le C. 
Belge et la somme qu'il devrait toucher d'après le C. Nap., 
pourra prélever cette somme sur l’immeuble situé en 
France, ceci dans l’opinion générale et aussi dans l'opinion 
de M. Weiss, la succession étant régie par la loi française, 
Contrà Antoine. 

2‘ Un père roumain meurt en laissant 20.000 francs 
d’immeubles, moitié en France et moitié en Roumanie, et 
deux enfants naturels, un roumain et un autre fronçais. 

Sur les immeubles situés en Roumanie les enfants sont 
exclus tous les deux, ce code ne reconnaissant aucun droit 
de succession aux enfants naturels.L’enfant naturel français 
peut il prélever sur les immeubles situés en France, la 
somme dont il a été exclu en Roumanie, ce qui aurait pour 
résultat de donner tout à l'enfant naturel français et rien à 
l'enfant naturel roumain ? 

A s'en tenir à lu lettre de l'art. 2, on devrait décider 
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l'affirmative; mais l’opinion générale n’accorde le prélève¬ 
ment que vis-à-vis de l’héritier étranger qui a été avantagé 
aux dépens de l’héritier français. Donc dans noire cas ce 
prélèvement n'aura pas lieu. 

(Voir les autorités citées par Weiss, p. *569, t- II. et 
et ajoutez Laurent Droit, civil, t. VIII. n° 505 et Albéric 
Rolin, n° 785, t. II. 

Pour en finir avec cette question il faut remorquer : 

1° Que ce prélèvement ne peut être demandé que par un 
héritier français, où un étranger investi de la jouissance 
des droits civils en France (Aubry et Hou excluent ce der¬ 
nier) et qu’il faut être héritier et non pas simplement dona¬ 
taire ou légataire; 

2 n Que ce prélèvement ne peut être demandé que contre 
des héritiers étrangers, bien que la Cour de cassation l’ac¬ 
corde même contre des héritiers français 

Mais un étranger peut jouir de ce droit de prélèvement 
au même titre que les français, si un traité lui en o accordé 
le bénéfice, et M. Weiss cite parmi ces traités : celui conclu 
entre la France et l’Autriche (1866), le Chili (185'Q. l'Es¬ 
pagne (1802), la Serbie (1883), le Mexique (1886), l'E- 
quntor (1888), la convention consulaire avec les Etats-Unis 
(1853) ; 

3* Le prélèvement s'applique aux meubles comme aux 
immeubles, aux meubles corporels ou incorporels, et il 
s'applique même, d'après la Cour de cassation, à des 
créances payables à l’étranger. 

Avant d’arriver à la succession des enfants naturels, il 
nous faut donner quelques délai s sur la succession en 
droit international prive. 
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Un étranger possédant des meubles et des immeubles en 
Fronce, meurt à Paris par exemple, quelle est la loi qui 
régit la succession, est-ce la loi française ou bien sa loi 
personnelle ? 

1° Dons une première opinion qui est restée isolée, les 
meubles aussi bien que les immeubles sont régis par la loi 
française. 

« Puisque la soumission des meubles à telle ou telle loi 
ne peut jamais être que précaire et instable, on doit recon¬ 
naître la soumi:sion instable à la loi du pays où ils sont, 
plutôt que la soumission instable également h la loi du do¬ 
micile. C'est avec le souverain, du pays où ils se trouvent 
qu'ils sont réellement en relation, c'est à sa puissance que 
réellement et par le fait ils sont soumis, on ne peut donc 
pas à moins de règles formelles posées ù cet égard par les 
divers législateurs, les déclarer soumis par fiction à l'auto¬ 
rité d’un autre ». Marcatlé, t. I. p. 65, n° 78, éd. 1873. 

Cette opinion contient une part de vérité. C'est que la 
différence entre les meubles et les immeubles est illogique, 
mais elle n’a aucune base ni dans la tradition, ni dons les 
textes, ni dans les principes de droit international privé. 

2° La jurisprudence et la grande majorité des auteurs 
distinguent entre les immeubles et les meubles, les pre¬ 
miers seuls sont régis par la loi française, loi de leur si¬ 
tuation. 

Cette différence contraire à la logique résulte, dit-on, du 
texte de l'art. 3 C. C. interprété par la tradition. Voilà ce 
que dit Demolombe, t. I, n° 91 : 

« Que s'il est vrai que le patrimoine comme être idéal ne 
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peut pas se concevoir abstraction faite de la personne, il 
s'agit ici finalement de la transmission des immeubles eux- 
mêmes ; que précisément cette transmission est subor¬ 
donnée aux principes politiques de chaque Etat suivant 
qu’ils favorisent l égalité ou l’inégalité des partages, le mor¬ 
cellement ou la concentration des fortunes ». 

Aubry et Rau, p. 154, note 45, t. I, éd. 1897. 

« Comme le territoire forme en quelque sorte la base 
matérielle de l’Etat dont l'existence se trouve ainsi intime¬ 
ment liée au sort des immeubles qui composent ce terri¬ 
toire, aucun législateur n’a pu consentir à soumettre les 
immeubles situés dans son pays à l’empire d'une loi étran¬ 
gère.» Nous croyons qu’il est inutile deciterd’autresauteurs 
cette opinion étant presque générale. Mais parmi les parti¬ 
sans de cette opinion, tandis que les uns, tout en recon¬ 
naissant son existence dans le droit positif fronçais et belge 
n’admettent en théorie qu’une seule loi comme devant à la 
fois régir la succession immobilière et la succession mobi¬ 
lière, la loi nationale des parties. (Renault, Laurent, Bro¬ 
cher, Rolin.) 

D’autres, même en théorie, préconisent la loi de la situa 
tion, comme étant celle qui doit régir la succession immo¬ 
bilière. (Demolombe, Aubry et Rau, Demangeat, Voreilles, 
Sommières.) 

Quant à la succession mobilière, tout le monde s’accorde 
à reconnaître quelle doit être régie par la loi personnelle 
du défunt. Mais tandis que pour MM. Renault, Laurent , 
Brocher, etc., cette loi est la loi nationale, qui dans le code 
Naj). a remplacé la loi du domicile; pour MM. Aubry et Rau 
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Deinokunbe, Albéric Rolin, c’est lo loi du domicile qui de¬ 
vrait être appliquée. 

La jurisprudence française est partagée, mais la plupart 
des arrêts consacrent la loi du domicile avec cette diffé¬ 
rence toutefois, que par domicile elle entend le domicile 
légal (établi avec l'autorisation du gouvernement), tandis 
que les auteurs se contentent du domicile de fait. On 
invoque dans celte opinion les conventions interna¬ 
tionales conclues par la France avec l’Autriche (186<>, la 
Russie (1874), la Serbie (1883), le Mexique (1883). 

3° Enfin, dans une dernière opinion on admet non seule¬ 
ment que la loi personnelle du défunt régit toute sa succes¬ 
sion en théorte. mais même qu’il en est ainsi du droit po¬ 
sitif français. 

La distinction entre les les meubles et les immeubles est 
absurde, car le patrimoine est un et doit être régi par une 
loi unique. 

« Quel est le rôle du législateur dans cette dévolution ? 
Un rôle interprétatif, un rôle supplétif de volonté. Il 
est à présumer que le de cujus, s’en est reporté pure¬ 
ment et simplement aux dispositions de la loi qui règle la 
succession aux biens d’après l’ordre présumé de ses af¬ 
fections, qu’il se l'est approprié par une sorte de testament 
tacite. Or qu'elle est cette loi qu’il a ainsi faite sienne? 
Est-ce la loi de chacun des pays où se trouvent les diffé¬ 
rents biens qui lui appartiennent, loi, qui lui est le plus 
souvent entièrement inconnue? Rien n’est moins probable, 
car il faudrait alors admettre que sa volonté manque d’unité, 
que l'ordre et la vivacité de ses affections sont subor¬ 
donnés à l’assiette géographique de son héritage, qu’il 
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préfère, tel parent sur l’immeuble situé en Allemagne, 
dans le cas où la loi allemande appelle ce dernier en pre¬ 
mière ligne; au contraire qu'il ne lui assigne que le second 
rang sur le bien situé en France, dans le cas ou telle est la 
disposition de la loi française, (Weiss, p, 681, t. II). 
Traité théorique et pratique. 

Voilàaussice que dit M. Fiore, p.G03, tr. Pradier Fodéré : 

« Le régime des successions a de très nombreux rap¬ 
ports avec le droit de famille. La communauté des biens 
dons les temps patriarcaux et dans les états primitifs, les 
fidéi commis cl les majorais qui s’introduisirent ou mo^en 
Age, pour le principe de conserver la famille, les portions 
légitimes qui dons la majeure partie des états modernes 
limitent la libre disposition du patrimoine de l’homme et 
d'autres institutions semblables sont dérivés de la manière 
différente de concevoir le régime économique du patri- 
mofne familial et les droits des successibles sur ce patri¬ 
moine. Toutes les législations n’interprètent pas d'une 
manière identique les tendances naturelles du cœur 
humain ; les rapports mômes entre père et fils qui sous un 
certain point de vue sont absolus, ont subi diverses modi¬ 
fications suivant qu’on tienne plus ou moins compte de 
certaines affections qui peuvent faire concurrence à l’affec- 
tion de famille. » 

Pour prouver qu’en droit positif français, la succession 
môme immobilière doit être régie par la loi nationale, on 
explique fart. 3, C Nap. de la manière suivante : l'immeu¬ 
ble peut être envisagé à un double point de vue, comme 
fraction du territoire et comme bien susceptible d'appro¬ 
priation privée, l’art. 3. ne parle que des immeubles consi- 
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dérés comme fraction du territoire et pour dire seulement 
que l’Etat a une espèce de domaine éminent sur tous les 
immeubles mêmes sur ceux possédés par des étrangers. 

« Toutes les fois que cette loi n'a pas en vue l'intérêt par¬ 
ticulier de telle ou telle personne, lorsqu'elle règle le régime 
de la propriété foncière, lorsqu'elle détermine quels biens 
sont meubles ou immeubles in commercio ou extra com- 
mercium, lorsqu’elle précise la nature et l’étendue des 
droits dont ils peuvent faire l’objet, lorsque, dons un inté¬ 
rêt public, elle soumet leur transmission ù certaines règles 
par exemple à la formalité de la transcription, etc., etc. » 
Weiss, p. 280, Traité Elém., Dcspagnet, n°* 557, 558, 559, 
Antoine. Dubois (Journal 1874, p. 51-52), Durand, p. 251. 

Ce système est adopté par les législations : Italienne, 
(C. C. 1805, art. 8). Espagnole (C. C. 1*89. art. 10, ch. 2), 
Suisse, cantons de Z firich (C. C. 1887, ch. 1), de Solcure 
(C. C. 1841, chap. 8; et des Grisous (C. C. 1802, 11, Congo 
(loi de 1891, 20 février, art. 4), C. C. Allemand, loi d’intro¬ 
duction, art. 24. 

Le projet de révision du C. C. Belge a été admis par 
l’Institut de Droit International Privé dons la session 
d’Oxford et la conférence de la Hâve. 

Nous suivrons l’opinion de MM. Weiss. Despognet, 
Dubois, etc., quoique les conflits qui font l'objet de notre 
étude peuvent se rencontrer même dans le système adopté 
par la majorité des auteurs et la jurisprudence, en matière 
mobilière seulement. 

Droits de succession des enfants naturels . — Les en¬ 
fants naturels dont la filiation est légalement prouvée par 
une reconnaissance volontaire ou forcée, ont des droits à 
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la succession de leurs père et mère, droits qui ont été mo¬ 
difiés par la loi du 25 mars 1896. 

Il fout tout d’abord remarquer : a) que les enfants na¬ 
turels n’entrent pas dons la famille de leurs auteurs et, par 
conséquent, leurs droits héréditaires se limitent à la suc¬ 
cession de leurs père et mère ; b) que les enfants naturels 
sont, depuis la loi de 1896. non-seulement des héritiers 
légitimes au sens de l'art. 724, mois encore des héritiers 
réservataires. 

Les droits des enfants naturels varient suivant que ceux- 
ci viennent en concurrence soit avec des descendants légi¬ 
times, soit avec des ascendants et colotéraux privilégiés, 
soit enfin avec tout autres parents. Quand l’enfant naturel 
vient en concurrence avec les enfants ou descendants légi¬ 
times (et par lh. entendez d’après la doctrine, seulement 
ceux qui acceptent la succession ou qui ne sont pas exclus, 
jurisprudence-conlrù ; il prend, d’après la nouvelle loi. la 
moitié de ce qu’il aurait s'il avait été légitimé, les trois 
quarts s’il vient en concurrence avec des ascendants, des 
frères et sœurs ou leurs descendants légitimes —-et la tota¬ 
lité s’il ne reste que des colatéraux ordinaires. 

Sous l'empire du Code civil, les droits de l’enfant natu¬ 
rel n étaient que d’un tiers, de la moitié et des trois quarts. 

La loi de 18%, a aboli l’art. 761, qui était une exception h 
la prohibition absolue des pactes sur succession future, et 
le nouvel art. 701, dit que les enfants légitimes de l’enfant 
naturel prédécédé peuvent venir par représentation à la suc¬ 
cession de leurs grand’pères. 

Quant aux enfants adultérins ou incestueux, la loi de 
1896 n’a pas modifié leurs droits, qui sont réduits par l’art. 
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762 à des aliments, lesquels cessent d'être dûs par la suc- 
sion si le père ou la mère les a assurés de son vivant d’une 
manière directe ou indirecte (art. 764). 

Capacité de recevoir titre gratuit. — L’ancien article 

008, rendait les enfants naturels incapables de recevoir par 

• 

donation ou par testament au-delà de leur part héréditaire ; 
et l’art. 760, les obligeait à imputer sur leur part héréditaire 
tout ce qu'ils auraient reçu à titre gratuit de leurs parents. 

Le nouvel article 908, distingue entre la donation entre 
vifs et le testomènt, l’incapacité de l'enfant naturel persiste 
dans le cas d’une donation entre vifs, mais l’annulation de 
cette donation ne peut être demandée que par les descen¬ 
dants légitimes, les ascendants et les frères et sœurs, dans 
le cas où ceux-ci sont appelés à la succession. 

Par testament, ou contraire, l'enfant naturel peut être 
avantagé ou delà de sa port héréditaire, pourvu cependant 
qu'il ne recueille pas plus qu'un enfant légitime, le moins 
prenant. 

L’article 008 ne change rien à la situation des enfants 
adultérins et incestueux, qui restent incapables de rece¬ 
voir autre chose que des aliments. 

L’article 008, nouveau, quoique préférable à l’ancien, 
n’échoppe pourtant pas à toute critique ; en effet, il dit pre¬ 
mièrement que l’enfant naturel ne peut recevoir par testa¬ 
ment, une libéralité (pii jointe à sa part héréditaire, dépasse 
une part d’enfant légitime, le moins prenant —et cela pour la 
raison très vague que le législateur doit préférer le mariage 
et le faire respecter. Comme si le père qui avantage son 
enfant naturel le faisait pour déconsidérer le mariage. 

Le père qui laisse à un enfant plus qu’à un outre, ne le 
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fait que pour une raison sérieuse. S'il avantage son enfant 
naturel, c’est que ce dernier est infirme ou incapable de 
gagner sa vie, et ce n’est certainement pas l’intention de 
marquer une préférence particulière pour l’union libre. 
Mais enfin, cette différence peut se concevoir, à la rigueur, 
mais qui nous expliquera la distinction que l’on fait à ce 
point de vue entre la donation et le testament ?. Ce n’est 
certes pas M. Julien, le rapporteur de cette loi à la Cham¬ 
bre des députés, car voilà ce qu’il dit : 

« La donation entre vifs, peut être le fruit d’un mou¬ 
vement spontané, irréfléchi, et ne présente aucune des 
garanties nécessaires en celte matière. Aussi ne saurait- 
elle convenir ici : seul le testament, acte toujours révo¬ 
cable. manifestation quand il reçoit son exécution d'une 
volonté persévérante jusqu'à l'Age de la mort, peut remplir 
ce but. » 


Législation*comparée. — LeC. ttehje n’est quelec. Nap. 
moins la loi de 1896, c’est-à-direque l'enfant naturel prendra 
suivant les cas, un tiers, une moitié ou les trois quarts de 
ce qu’il aurait pris s'il avait été légitime. Les enfants adul¬ 
térins et incestueux n'ont droit qu’à des aliments. 

Ces enfants sont incapables de recevoir par donation ou 
pur testament plus que leur part héréditaire. 

Le C. c. Italien admet à la lettre les dispositions de la 
loi île 1890; n’accorde aux enfants adultérins et incestueux 
que des aliments. Mais le code Italien ne considère pas les 
enfants naturels comme des héritiers légitimes au sens 
français du mot (art. 741). 


par' ÔtiOq 
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L’art. 708 G. Italien, déclare les enfants naturels incapa¬ 
bles de recevoir par testament et donation plus que leur 
part héréditaire s’il existe des enfants uu descendants lé- 
gitimes seulement. 

Le Code c. Espagnol , l’art. 840, donne h l’enfant naturel 
en concurrence avec les enfants légitimes « la moitié de la 
quotité revenant ù chacun des enfants légitimes n'ayant 
point de préciput; cette part se prendra toujours sur le tiers 
de libre disposition, après qu’on aura prélevé les frais 
d'enterrement et de funérailles. ». 

Lorsque le défunt ne laisse que des ascendants légitimes, 
les enfants auront droit à la moitié de la portion disponible 
de la succession ; ce qui fait un quart de la succession. 

Lorsque le testateur ne laisse ni descendants ni ascen¬ 
dants légitimes, les enfants naturels auront droit au tiers 
de ln succession (art. 842). 

Art. S',r>. — Les enfants illégitimes, qui n’ont pas la qua¬ 
lité d’enfants naturels, n'auront droit quu des aliments. 
Cette pension alimentaire ne dure que jusqu'à la majorité, 
ou s’ils sont incapables, pendant l’incapacité. Tout ce que 
nous venons de dire ne s’applique qu’à la succession testa¬ 
mentaire, c’cst-à-dire les droits reconnus aux enfants 
naturels par les art. 840 et suiv. C. Espagnol, forment 
leur réserve. 

Quant à 1a succession a b intestat, l'art. 939 dit qu’à dé¬ 
faut de descendants et d’ascendants légitimes, la succes¬ 
sion appartient en totalité aux enfants naturels reconnus et 
aux légitimés par lettre du Moi. et l’art. 942 dispose que si il y 
a des descendants et ascendants légitimes, les droits 



— 166 — 


des enfants naturels sont déterminés par les articles 
840 et 41. 

Ce code n’empêche pas les enfants naturels de recevoir 
plus que leur part héréditaire. 

Le Code civil Portugais, art. 1785 : 

» Si le testateur laisse tout à la fois des enfants légitimes 
ou légitimés et des enfants naturels reconnus, on observera 
lès règles suivantes : 

1° Si les enfants naturels étaient reconnus à l’époque où 
le testateur a contracté le mariage dont sont nés les enfants 
légitimes leur part sera égale ù la réserve de ceux-ci dimi¬ 
nuée d’un tiers, (la réserve est de deux tiers). 

2° Si les enfants naturels ont été reconnus depuis le ma¬ 
riage, leur port n'excédera pas la réserve des autres dimi¬ 
nuée d’un tiers et ne pourra être prise que sur la quotité 
disponible. 

Art. 1090. — Si l'enfant illégitime n’est pas en concours 
avec les enfants légitimes, il succède à la totalité des biens 
de scs père et mère. 

Ce code n’établit aucune incapacité dans le sens de l'ar¬ 
ticle m C. Nnp. 

Le Code civil de Malte distingue quant au père entre les 
enfants volontairement reconnus et ceux dont la filiation 
résulte d'un jugement. Ces derniers n’ont droit qu’à des 
aliments. Quant aux premiers, l’art. 838 leur donne un 

tiers ou la moitié de la part qu’ils auraient recueillie s’ils 

% 

avaient été légitimes, suivant qu’ils sont en concurrence 
avec des descendants ou des ascendants légitimes. L’arti¬ 
cle 300 les déclare incapables de recevoir plus par testa¬ 
ment. 



Les législations germaniques admettent des principes 
tout à fuit opposés à ceux que nous venons d’étudier. Quant 
ou père l’enfant naturel est tout à fait étranger et n’a aucun 
droit de succession, ses seuls droits sont limités à une 
pension alimentaire très restreinte. Cet enfant étant étran¬ 
ger ou père, celui-ci peut lui laisser par testament tout ce 
qu'il veut dans les limites de la portion disponible. 

Vis-à-vis de lo mère, l'enfant naturel est assimilé aux 
enfants légitimes, sans distinction entre les enfants natu¬ 
rels simples, et les enfants adultérins ou incestueux. 

Los mômes principes sont admis par le c. civ. Roumain. 

En droit Anglais l’enfant naturel étant un fil lus nulius , 
n’a aucun droit de succession mois peut recevoir par tes¬ 
tament ou donation. 

Le Sicoden Russie est muet sur la question, « mais, dit 
M. Lehr, cette matière est une de celles où le code est resté 
à l’état de lettre morte et où les usages nationaux corrigent 
l’irrévocable rigueur de la loi ». 

En conséquence le Swod n’est exact que pour la noblesse 
et pour la classe des marchands, mois il ne l’est pus pour la 
bourgeoisie où l’enfant peut être non pas reconnu mois 
adjoint ù la famille du père, et il l’est encore moins poul¬ 
ies paysans. 

« Là, dit M. Lehr, dans ces petites communautés de 
laboureurs où les droits de copropriété sont proportionnels 
aux services rendus, l’enfant naturel qui est resté dans la 
maison de son père a les mêmes droits que les autres. 

Le S wod n’empêche pas les enfants naturels de recevoir 
par donation ou testament. 

Quant à la loi Polonaise de 1825. elle reproduit le c. Nap. 



et les Provinces Baltiques admettent les principes du droit 
Germanique. 

Conflits. — Dans l’opinion que nous avons suivie, ln 
succession sons distinction entre meubles et immeubles est 
régie par la loi personnelle des parties quand elles ont la 
même nationalité ; mais quel va être le domaine de chaque 
loi lorsque l'héritier aura une autre nationalité que le 
défunt?. 

Dans une première opinion on applique la loi person¬ 
nelle de l'héritier en tant qu’il s’agit d’apprécier sa capacité 
ü l'effet de succéder, mais dès (pic la capacité d’acquérir 
de l'héritier n'est plus en jeu, on applique sur toutes les 
questions la loi du défunt (Weiss, p. 093, Traité Llém ; 
Fiore. p. 618; Laurent, t. VI, p. 31*). 

Ce dernier auteur tout en admettant qu’en droit positif 
français, 1a succession immobilière d'un étranger est régie 
par la loi française, il affirme que c'est la loi personnelle 
de l’héritier qui régit sa capacité successorale; l'article 3 
C. civ. étant général et n'établissant aucune exception en 
matière d'immeubles, « car une loi de capacité n’a pas 
pour objet les immeubles » et quant à la tradition « elle est 
tellement incertaine qu’on peut à peine affirmer qu’il y en 
ait une » (Laurent, t. VII, n° 173). 

Dons une outre opinion on applique la loi personnelle du 
défunt même pour apprécier la capacité de l’héritier. 

« L’exercice d’un droit peut être subordonné à telle ou 
telle condition, il peut être temporairement suspendu pour 
la personne humaine, à raison de son Age, de son état 
intellectuel. C'est en ce sens que Ton peut dire à propre- 
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ment parler que l'on est capable ou incapable. Mais, quand 
on dit que l'enfant qui n’est pas né viable est incapable de 
succéder, cela signifie qu’il n'a pas le droit de succéder » 
(Albéric Rolin, n° 7:5G, p. 295 f t. II. même sens, Antoine, 
p. 80, Pillet, p. 185. Bertauld, t. I. p. 91, de Bar, t. 11. 
p. 1119, Brocher. I. I, p. 413. Cass. 31 mars 1874, S. 7i, 
1,345). 

Nous suivrons celle dernière opinion pour deux raisons : 

1. — I/opinion de M. Weiss, est trop rigoureuse pour 
l'enfant naturel. En effet celui-ci ne pourra succéder que si 
les deux législations lui reconnaissent le droit et dnns ce 
cas jusqu'ù concurcnce seulement de la plus petite quotité, 
pour le surplus l’enfant naturel étant incapable. 

Supposons un enfant naturel de nationalité russe venant 
à la succession de son père français ouverte en France, 
dans l'opinion de M. Weiss cet enfant ne sera admis à la 
succession parce que sa capacité est régie par la loi 
russe qui ne reconnaît aucun droit a l’enfant naturel dans 
la succession de ses parents. 

Nous ne croyons pas que celle solution soit exacte. 

Quand la loi russe déclare l'enfant naturel incapable de 
succéder ù son |>èro. elle envisage une question spéciale : 
elle suppose une famille russe, habitant la Russie et une 
succession s’ouvrant dnns ce même pays, et pour protéger 
la famille légitime et encourager le mariage, elle ne recon¬ 
naît aucun droit h l’enfant naturel. 

Mais quand le père est fiançais, quand la succession 
s'ouvre en France, les raisons qui expliquent l’incapacité 
de l’enfant naturel russe n'ont plus aucune raison d’être, 
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et nous chercherons en vain pour quelle raison on tien¬ 
drait compte de la loi russe, môme contre son but. 

Pour ôtre logique on devrait décider dons cette opinion 
qu'un héritier français parent au-delà du douzième degré 
d'un étranger est incapable de lui succéder s’il est appelle 
par la loi étrangère. 

II. — Supposons un père français laissant deux enfants 
naturels : l'un français, l’autre belge et un enfant légitime. 
L'enfant naturel français prendra la moitié de ce qu'il aurait 
pris s’il avait été légitime, l'enfant belge le tiers Pourquoi 
cette différence?. 

M. Weiss, que nous avons cité plus haut, pour prouver 
que c’est la loi nationale du défunt qui doit régir sa succes¬ 
sion s'exprime ainsi : « Quel est le rôle du législateur dons 
cette dévolution ?. Un rôle interprétif, un rôle supplétif de 
volonté. Il est à présumer que le de eu jus s’en rapporte 
purement et simplement aux dispositions de la loi qui 
règlent la succession aux biens d'après l’ordre présumé 
de ses affections, qu’il se l est approprié par une sorte de 
testament tacite » etc. etc. (Weiss, p. 081). 

Ces reproches ne peuvent-ils pas s'adresser à son opi¬ 
nion quand il décide que l'enfant naturel fronçais prendra 
une port plus forte que l’enfant naturel belge ?. 

Et la succession ab intestat n'étant que le testament 
tacite peut-on dire que le de cujus préfère son enfant natu¬ 
rel fronçais à son enfant naturel belge, uniquement parce 
que le premier est français ?. 

Une femme roumaine meurt en France où elle laisse des 
biens et deux enfants dont un naturel, d'après la loi rou¬ 
maine qui régit la succession l'enfant naturel doit prendre 
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la môme chose que l'enfant légitime, le pourra-t-il?. Non, 
dit M. Weias, p. 605, cor « la loi doit protéger dons un 
intérêt supérieur de morale les droits qui naissent du 
mariage, ses dispositions restrictives sont d'ordre public 
international. » 

Môme sens Dcmolombe, t. I, n° 81, Aubry et Iiau, t. I, 
p. 85, note 16. 

Donc la port héréditaire de l'enfant naturel sera réduite 
h un quart de la succession, car la loi de 18 ( .)6 ne lui donne 
que la moitié de ce qu'il aurait eu s'il avait été légitime. 

Il importe de remarquer que depuis la loi de 1896, cette 
opinion n'est plus vraie du moins en Fronce, cor pour que 
l’observation de M. Weiss fut exacte il fallait l’ancien art. 
908, qui ne permettait pas ù l’enfant naturel d’acquérir une 
part supérieure à sa part héréditaire et qui par conséquent 
était d’ordre public interne. Au contraire aujourd’hui l'arti¬ 
cle îM)8, modifié par la loi de 1896, permet de donnera l'en¬ 
fant naturel plus que sa part héréditaire par testament, et il 
est évident que ce que l’art. 908 |>ermet aux français de 
foire expressément, le permet à fortiori aux étrangers ta¬ 
citement, la succession ab intestat n'étant que le testament 
tacite de l’étranger. 

Il est vrai que le nouvel article 908, ajoute une restriction, 
c’est que l’enfant naturel ne pourra pas recevoir plus que 
la port d un enfant légitime le moins prenant, mois cela n'a 
aucune importance dans le débat, car aucune législation ne 
donne h l'enfant naturel un droit successoral supérieur à 
l'enfant légitime. 

Nous concluons donc qu’en Fronce un enfant naturel 
étranger peut succéder, d’après la loi personnelle de ses 
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père ou père, son? que l’ordre public international inter¬ 
vienne pour réduire ses droits à la quotité variable reconnue 
par le C. C. français, et cela ne souffre aucun doute depuis 
la loi du 25 mars 1890. 

La question ne se pose plus qu'en Belgique et en Italie. 
Eh bien, môme dons ces pays, nous ne croyons pas qu’on 
puisse sérieusement soutenir que la morale publique s’op • 
pose t\ ce que l’enfant naturel d'un français reçoive en Bel¬ 
gique, un tiers en plus de ce que lui donne le C. C. belge. 
Mettre cette solution sur le compte de l'ordre public inter¬ 
national, c’est l’obscurcir davantage. 

« C’est pour honorer, pour encourager les mariages que 
les enfants naturels ne doivent pas avoir les mêmes préro¬ 
gatives que les enfants légitimes ». Jaubert (Locré, législa¬ 
tion civile, art. 908)., 

Si telle est la raison qu’explique encore la disposition de 
l’ancien article 908, dons les législations belge, italienne et 
de Malte, elle ne peut être que d’ordre public interne, le 
législateur belge n’ayant aucun intérêt h encourager les 
mariages des étrangers dons leur pays. 

Et puis cette opinion est particulièrement dure aux en¬ 
fants naturels, cor si on admet avec la jurisprudence et la 
gronde majorité des auteurs que la succession immobi¬ 
lière est régie par la loi de la situation, il peut bien arriver 
que l’enfant naturel prenne une part moindre que celle qui 
lui est reconnue par sa loi, mais il peut aussi arriver quel¬ 
quefois que cette port soit supérieure ; tondis que dons 
l’opinion de M. Weiss l’enfant naturel peut prendre une 
port moindre que celle que lui donnerait la loi de la situa¬ 
tion des immembles, mais jamais une part supérieure à 
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cause de l’ordre public. (Voir dans noire sens, Laurent, l. 
VI ; Bertauld, t. I, p. 51, de Bar. t. Il, p. 315, Albéric Ro¬ 
bin, n° 741, p. 300). 

Ce que nous venons de dire de l'enfant naturel s’applique- 
t-il n l’enfant adultérin ou incestueux, ou bien ces derniers 
ne pourront-ils succéder en France que conformément à 
l’art. 762?. 

Ici In loi de 1806 n’apporte aucun changement et l’opinion 
générale est que l'art. 762, est d'ordre public international, 
pourtant nous ne sommes pas convaincus. 

Ce n'est pas que nous prétendons d’une manière absolue 
que l'art. 762 ne soit pas d'ordre public international, mais 
nous arrivons au même résultat par d’autre sconsidérations. 

La succession d’un mahométan s’ouvre en France, suc¬ 
cession qui est régie par sa loi personnelle. Ses enfants, 
que le Code civil français considère comme adultérins, se 
présentent ù la succession de leur père en qualité d'enfunts 
légitimes. Peut-on les écarter par application de l'art 762 ?. 
La négative nous parait certaine, car on ne voit pas à quel 
titre le C. L. français irait réglementer la famille étrangère 
chez elle, ni en quoi pourrait souffrir la morale publique 
quand l'enfant d'un mahométan habitant son pays se pré¬ 
sente à une succession ouverte en France en qualité d’en¬ 
fant légitime — voilà ce que dit M. de Bar, cité et approuvé 
par M. Albéric Robin, n° 124, p. 282, t. I. 

« La polygamie ne saurait être tolérée chez nous ; mais 
peut-on refuser au fils d’un mahométan qui a vécu d'après 
les lois de son pays d'origine, en état de polygamie, la 
propriété d’un objet qui se trouve sur notre territoire et 
qui dépend de la succession de son père? Certainement 
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non. La polygamie n'est dons ce cas que la base éloignée 
d'une réclamation qui en elle-même n*a rien de contraire ù 
notre ordre juridique ; c’est un point de fait préjudiciel 
dans le procès qui surgit à l'occasion de cet objet. La poly¬ 
gamie existe et existait dans le pays de cet étranger, les 
décisions de nos juges ne pourraient rien y changer. Si 
notre organisation sociale, se refusait ù reconnaître des 
rapports juridiques de ce genre, comme simples faits, 
comme points préjudiciels ù l’occasion d’outres réclama¬ 
tions judiciaires, cela conduira à une subversion absolue 
de relations avec ce pays, h la suppression même de tou¬ 
tes relations régulières ». 

Nous concluons donc que le fils d'un mahométan se 
présentera ù la succession de son père ouverte en France 
en qualité d’enfant légitime, sans que la morale publique 
française en souffre, bien que, d’après le C. c., cet enfant 
est adultérin et à ce titre ses droits sont limités à une pen¬ 
sion alimentaire. 

Nous avons admis plus bout que les empêchements ou 
mariage résultant de la parenté et de l’alliance ne sont pas 
d’ordre public international, donc l'enfant issu de ce 
mariage, enfant incestueux d'après le C. Nap., sera consi¬ 
déré même par les tribunaux fronçais, comme légitime, et 
cela même dons l'opinion qui soutient que l'empê¬ 
chement est d'ordre public international, car ce mariage 
intervenant 5 l'étranger, la morale publique ne saurait 
souffrir quand l'enlont se présente en Fronce avec sa 
qualité d’enfant légitime. 

Dès lors, si la morale publique ne souffre pas quand l’en¬ 
fant d’un mahométan ou quund l'enfant issu d’un mariage 
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entre parents ou alliés, enfants qui d'après la loi française 
sont adultérins ou incestueux se présentent à la succession 
de leur père, ouverte en France, et recueillent une part 
supérieure à celle que leur attribue l'art. 762 c. Nap Cette 
même morale publique ne pourrait être atteinte quand un 
enfant qui est incestueux ou adultérin d'après les deux 
lois, reçoit néanmoins d’après sa loi personnelle une part 
héréditaire supérieure h l’art. 762. 

Les deux questions sont identiques, et il faut choisir 
entre les deux lois : ou bien vous appliquez la loi française 
imposée par la notion de l’ordre public absolu, et alors 
dans tous les cas les enfants sont adultérins ou incestueux, 
aussi bien l’enfant du mahométon que l’enfant issu du 
mariage entre parents, et |par conséquent tombent tous 
les deux sous l'application de l'art. 762; ou bien vous 
appliquerez la loi personnelle, et alors les enfants pourront 
toujours recueillir une part héréditaire supérieure ù celle de 
l’art 762, soit que leur loi personnelle les assimile uux 
enfants légitimes, soit quelle les considère comme inces¬ 
tueux — elle leur attribue néanmoins une part héréditaire 
supérieure à celle que leur accorde lu loi française. Je sup¬ 
pose deux enfants issus en dehors du mariage de personnes 
dont le mariage est prohibé en Fronce; l'un de ces enfants 
est allemand, l’autre roumain, les deux successions s’ou¬ 
vrent en Fronce. L’enfant allemand succédera en France, 
d’après la loi personnelle de sa mère qui l’assimile aux 
enfants légitimes, parce que sa loi le considère comme 
naturel — et l'enfant naturel peut hériter en France —, au con¬ 
traire l'enfant roumain n'auro droit qu’à des aliments, car 
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sn loi le considère comme incestueux, tout en l’assimilant 
cependant aux enfants légitimes. 

Pourtant ces enfants sont également incestueux pour la 
loi française, et n est-il pas absurde que la môme morale 
publique permette à l'un de recevoir une part héréditaire 
supérieure à celle de l'art. 762 et le défende à l’autre. 

Mais pourrait-on dire, pour expliquer cette différence, 
que l’enfant d'un mahométan ou issu d’un mariage consi¬ 
déré comme nul par la loi française se présente en France 
avec sa qualité acquise d'enfant légitime et la polygamie 
n’est dans ce cas que la « base éloignée d'une réclamation 
qui en elle-même n’a rien de contraire à notre ordre juridi¬ 
que » comme dit M. de Bar, tandis que l’enfant, considéré 
comme incestueux ou adultérin par sn loi personnelle, se 
présente avec cette qualité ù la succession ouverte en 
France, et c'est la raison pour laquelle la loi française res¬ 
treint ea vocation ù un droit alimentaire. 

Cette observation ne serait pas exacte, car l’enfant inces¬ 
tueux ne se présente pas à la succession de sa mère en sn 
qualité d’enfunt incestueux, mais bien en vertu d’un prin¬ 
cipe supérieur admis par sn loi et duquel il résulte que 
tous les enfants sont égaux devant la mère, «« nul n'est 
bâtard de par sa mère » l’enfant se présente donc avec sa 
qualitéd'enfant — la distinction entre enfantslégitimes. natu¬ 
rels simples, et adultérins ou incestueux, étant inconnue 
dans ces pays. Et de môme que la loi française n'a aucun 
titre pour apprécier la constitution de la famille d'un rnabo- 
métan, de même elle n’a aucun titre pour distinguer plu¬ 
sieurs filiations là où la loi romaine n'admet que nul « n'est 
bâtard de par sa mère. » 
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11 convient de remarquer que ces conflits sont impossi¬ 
bles entre le c. nap. et les différents codes qui ne font que 
reproduire ses dispositions, comme les codes Belge, Italien, 
Espagnol, Portugais de Malte, qu’ils sont encore impossi¬ 
bles quand au père dans les législations allemandes et le 
c. c. roumain — ces législations ne reconnaissant à l'enfant 
né en dehors du mariage aucun droit à la succession du 
père —. 

Des conflits ne peuvent s'élever qu’entre le c. nap. et les 
codes qui l’ont reproduit d’un côté, et les législations ger¬ 
maniques et le c. Roumain d'un outre côté, et pour la suc¬ 
cession de la mère seulement, ces dernières législations ne 
faisant aucune distinction entre les enfants. 

Dotialions et Testaments. — Nous n’avons pas à nous 
occuper de la question de forme, ni de la question dite de 
1’ « autonomie de la volonté ». Nous ne nous intéressons 
qu’à la question de capacité et ù l’exception tirée de l’ordre 
public. 

Quand les parties ont la même nationalité, c’est leur loi 
personnelle seule qu’on applique en principe. Mais quel est 
le domaine de choque loi quand le testateur n’a pas la 
même nationalité que le légataire?. 

« Le testateur doit être capable de disposer, le légataire 
capable de recueillir, chacun d’après sa loi personnelle. » 
(Weiss, p. 704. ) Dans le même sens, Savigny, Deinan- 
geat, Laurent, t. VI, p. 331 et 55. 

Pour que l'enfant naturel puisse recevoir à titre gratuit, 
il fout non seulement que sa loi personnelle le considère 
comme capable de recevoir, mois il faut de plus que lu loi 
personnelle du père considère celui-ci capable de donner, 
Juyara 12 
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et la libéralité ne sera valable que jusqu’à concurrence de 
la somme fixée pur les deux lois, c’est-à-dire de la plus 
petite, car pour tout ce qui dépasse cette somme, le père 
est incapable de donner et l'enfant de recevoir. 

Que cette opinion soit très sérieuse dans les cas d’incapa- 
cité absolue, cela est admissible. Voyez, pourtant Albéric 
Rolin, n° 707, p. ‘.563, t. 11). Mais, dans notre cas spécial, 
nous la considérons comme trop rigoureuse pour l’enfant 
naturel et à ce titre nous la repoussons. 

Kn effet, il ne faut pas oublier que l’incapacité de l’en¬ 
fant naturel est relative à deux points de vue : a) il n’est 
incapable que vis-à-vis de ses auteurs; b) et il n’est inca¬ 
pable de recevoir qu’au-delà de certaines limites qui va¬ 
rient dans les différentes législations. 

Or. nous ne voyons pas pour quelle raison on ferait 
dépendre la validité de la libéralité de la loi personnelle de 
l'enfant qui n’a rien à voir dans le débat. 

En effet, quand le législateur belge ou italien déclare 
l’enfant naturel incapable de rien recevoir à titre gratuit au- 
delà de sa part successorale, il a en vue une considération 
spéciale qui est celle de l'intérêt des familles belges, et l'in¬ 
capacité spéciale de l’enfant naturel n’est qu’un moyen 
indirect de protéger et d’encourager la famille légitime 
belge. Or, cette raison d'étre de l’incapacité de l’enfant na¬ 
turel n'existe plus lorsque le père est étranger, lorsque 
l’enfant naturel belge entre dans une famille étrangère ha¬ 
bitant à l’étranger. Dans ce cas, le législateur belge n’a 
aucune qualité pour protéger les intérêts d’une famille lé¬ 
gitime étrangère qui n'habite môme pas son territoire, la 
cause de l’incapacité cessant, l’incapacité doit cesser. 




Nous croyons donc, que c'est la loi personnelle du défunt 
seule qui doit être appelée à apprécier la capacité de l’en¬ 
fant naturel de recevoir ù titre gratuit, et notre opinion a 
l’nuontage de prévenir les résultats choquants qui se pro¬ 
duiraient dons le cas où le testateur gratifierait deux en¬ 
fants naturels de notioualité différente, leur copocité étant 
régie par deux lois différentes et contradictoires. 

L’ancien article DOS C. Nop. donnait naissance à une dif¬ 
ficulté. La prohibition qu’il édictait devait-elle être régie 
par la loi successorale qui dans l’opinion générale diffère 
suivant qu’il s’agit de meubles ou d'immeubles ou bien y 
avait-il 1 à une question de capacité? 

MM. Laurent et Brocher tout en admettant qu’en droit 
positif la succession immobilière est régie par la loi fran¬ 
çaise, voyaient dons fort. ‘J08 une disposition concernant 
la capacité des personnes, dette prohibition s'expliquant 
par l’intérêt que le législateur porte nu mariage. (Laurent, 
t. VI, n° 211, Brocher, n° 127, p. 411, Démangent sur Fœ- 
lix, t. I, p. 12?, note a.) 

Mais la grande majorité des auteurs pense que fort. 908 
appartient ou statut réel : « car il prévoit une question 
d’exécution, c’est-à-dire de règlement, de distribution des 
biens. » La loi pour des raisons « de convenance et d’hon¬ 
nêteté pubiique, lie voulant pas qu'une trop forte port héré¬ 
ditaire passe à l’enfant naturel en concours avec tels ou 
tels parents du défunt. ». Demolombe, n 9 81, Aubry et 
Bau ; Despagnet, n° (305, Albéric Bolin. n° 801. 

Dons l’opinion que nous avons suivie, la question se 
pose d’une autre manière. Cette opinion admet que c'est la 
loi personnelle du défunt qui régit sa succession toute en- 
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tière, sauf exception tirée de l’ordre public, et la question 
est dès lors de savoir si l'enfant naturel reconnu capable 
de recevoir par la loi du testateur peut recevoir en France 
plus que sa part héréditaire déterminée, il ne faut pas l’ou¬ 
blier, par sa loi personnelle. 

Non dit M. Weiss, l’art. 008 est d’ordre public interna¬ 
tional car il est inspiré « par le respect des mœurs, par la 
protection qui est due, en tous lieux au mariage et aux 
droits de la famille légitime dont elle reproche la violation, 
et que la société est intéressé a maintenir. » Weiss, p. 707. 
Il est certain que cette opinion, avec son caractère de géné¬ 
ralité, a perdu de son exactitude depuis la loi de 18%, car 
le nouvel article 908. permet au père d’avantager son enfant 
naturel par testament, et à fortiori, doit-on le permettre 
aussi à l’étranger. 

Mois la question, de savoir jusqu’à quel point, cotte opi¬ 
nion est encore vraie aujourd'hui, est beaucoup plus déli¬ 
cate. En effet l’art. 908 distingue entre la donation et le 
testament et si l’enfant naturel est capable de recevoir par 
testament, il est au contraire incapable de recevoir par 
donation entre vif ; l'enfant nalurel étranger est-il aussi 
incapable de recevoir par acte entre vil ? L’admettre, ce 
serait dire que cetle disposition est d'ordre public inter¬ 
national ; mais pour que l’on puisse lui attribuer ce carac¬ 
tère droit, il faut qu’elle fut d'abord d'ordre public interne. 
Or, il nous semble qu’il est impossible de soutenir que l’in¬ 
capacité de recevoir de l’enfant naturel même réduite à la 
donalion est d'ordre public interne. Ce serait dénaturer la 
notion de l'ordre public, comment en effet une disposition 
qu'on peut éluder aussi facilement pourrait-elle être consi- 
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déréc comme étant d'ordre public interne? Le père quia 
donné entre vifs, des biens à son enfant naturel, n’a qu’à 
lui léguer les mêmes biens par testament pour se mettre 
d’accord avec le nouvel art. DOS. 

Il resterait la question de savoir si l’enfant naturel étran¬ 
ger peut recevoir en France plus qu’un enfant légitime le 
moins prenant, ce qui peut arriver souvent, les législa¬ 
tions germaniques ne faisant aucune distinction entre les 
enfants légitimes et les enfants naturels. Dans l'opinion de 
M. Weiss mise au courant de la loi de 1806, tout ce que 
l'ordre publie international pourrait exiger ce serait que la 
port de l'enfant naturel ne soit pas supérieure à celle d'un 
enfant légitime le moins prenant. 

Ainsi limitée, la question a peu d’importance, mais nous 
ferons remarquer cependant que cette disposition s'expli¬ 
quant par l’intérêt de la famille légitime française n'est que 
d’ordre public interne. Depuis la loi de IS00, les conllils 
dons cette matière ne sont plus possibles en France, ils 
sont encore possibles en Belgique, en Italie et dans File 
de Malte, ces pays étant les seuls aujourd'hui où la capa¬ 
cité de l’enfant naturel soit restreinte. 

Il faut du reste remarquer qu’il ne pourrait y avoir de 
conflit entre ces différentes législations et la loi française 
seulement. 

Supposons un français faisant en Belgique une libéralité 
a son enfant naturel comme l'art. DOS le lui permet, dans 
l’opinion de M. Weiss cette donation sera nulle non pas 
pour tout ce qui excède la part de l’enfant attribuée par le 
C. Belge, mais seulement pour la portion qui excède la 
quotité déterminée par le CodeNap. loi de I8D6. Car l’ordre 
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public Belge n’exige qu’une chose, c’est que l’enfant ne 
puisse pas recevoir par testament plus que sa part de suc¬ 
cession nb intestat. déterminée bien entendu par sa loi 
personnelle, loi de la succession. 

Au contraire, supposons un père et une mère allemands, 
donnant par acte entre vifs en Belgique une somme a leur 
enfant naturel. Cette donation ne pourra jamais être annu¬ 
lée. cor vis-à-vis du père, l’enfant naturel est un étranger 
et, par conséquent, capable de recevoir dans les limites de 
la quotité disponible, et d’autre part, vis-à-vis de la mère, 
l'enfant naturel est assimiléè l’enfant légitime, et peut ainsi 
recevoir autant qu’un enfant légitime. 

Nous croyons donc que le père naturel étranger, peut 
donner par donation et testament à son enfant naturel, 
plus que sa part héréditaire, si lu loi qui le régit le lui 
permet. 

Ce que nous venons de dire do l’enfant naturel, doit-il 
s’entendre aussi de l’enfant adultérin ou incestueux ? Bons 
l’opinion que nous avons suivi, et qui applique sans dis¬ 
tinction In loi du défunt à toute la succession, ce conllitest 
impossible ; car il faudrait supposer une législation recon¬ 
naissant d’une port : aux enfants adultérins ou incestueux 
des droits héréditaires, et d’une outre part permettant de 
leur donner même au-delà de cette quotité par donation ou 
testament, c’est à dire une législation qui ferait en matière 
de filiation adultérine ou incestueuse, ce que la loi de 18 ( .M> 
a fait en matière de filiation naturelle simple — or nous 
n’en connaissons pas. 

Entre le code nap. et les codes qui l’ont reproduit plus 
ou moins exactement il ne peut pas y avoir de conflit ces 
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législations n’accordant aux enfants adultérins ou inces¬ 
tueux que des aliments et rien autre chose. 

Entre le code nap. et les législations germaniques pas de 
conflit non plus (dons 1 opinion qui fait régir la succession 
entière par la loi personnelle du défunt car vis-ù-Vis du 
père l’enfant incestueux est un étranger, et peut recevoir 
dans les limites de la quotité disponible. 

Quant ô la mère ces enfants sont assimilés aux enfants 
légitimes, ils peuvent donc recevoir tout ce qu'un enfant 
légitime pourrait recevoir. L'ordre public international 
n'exige qu’une chose c’est que l’enfant incestueux ou adul¬ 
térin ne reçoive pas plus que sa part héréditaire mois il ne 
s’oppose pas h ce qu'il reçoive cette part, déterminée par sa 
loi (Comparez Albéric Rolin n° 802 t. II p. 370). 

Nous croyons inutile de faire remarquer qu'ayant admis 
qu’un enfant adultérin ou incestueux peut hériter en France 
selon la loi des docujus t i\ peut aussi recevoir par testament 
d'après la même loi, car si l’ordre public n’est pas troublé 
dans le premier cas il ne saurait l'être dans le second. 



CHAPITRE XI 


Légitimation. 


Droit français. — On peut définir la légitimation une 
faveur de la loi qui attribue aux enfants, nés hors mariage, 
la qualité d’enfants légitimes. La légitimation ne peut avoir 
lieu en droit français que par un mariage subséquent, 
mais c’est un effet forcé du mariage, c’est-è-dire que si 
l’enfant se trouve dans les conditions exigées par l’art. 331, 
le mariage des parents le légitimera même contre sa volonté 
et contre celle des parents, le seul droit de l’enfant est écrit 
dans l’art. 339. 

Tous les enfants naturels peuvent être légitimés à l’ex¬ 
ception des enfants adultérins et incestueux, et c'est, nu 
moment de la conception, qu’il faut se placer pour savoir 
si un enfant peut être légitimé ou non ; malgré le texte très 
clair de l'art. 331, la Cour de cassation juge que l’enfant 
né de personnes parentes ou alliées est légitimé par le ma¬ 
riage subséquent, contracté avec dispense. La doctrine est 
en sens contraire. 

L'art. 332, rend la légitimation possible même après la 
mort des enfants naturels, quand ceux-ci laissent des 
enfants légitimes. 

Pour que la légitimation puisse avoir lieu, l'art. 331 exige 
une reconnaissance antérieure ou mariage, ou contenue 
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dans l’acte de célébration ; du reste, il importe peu que la 
reconnaissance soit volontaire ou forcée, tout ce que le 
législateur veut c’est que cette filiation soit constante. 

On explique cette exigence de l’article ‘331, en disant que 
le législateur n'a pas voulu que lesiépoux puisse se « créer 
des enfants par consentement mutuel »> selon l’expression 
du premier consul.- 

Durantqn, t. III, n° 180 et D cmanto, t. II, n°57 bis, VII, 
vont plus loin et admettent que les enfants dont la filiation 
résulte d’une déclaration judiciaire même intervenue pen¬ 
dant le mariage, seront légitimés, car l’art. ‘331 n’a prévu 
que la reconnaissance volontaire et les fraudes ne sont pas 
à craindre en pareilles hypothèses. 

L'art. 333 assimile les enfants légitimés aux enfants légi¬ 
times mais seulement à partir de la célébration du mariage. 

Législation gomparkk. — Le Code civil Italien, admet h 
ln fois la légitimation par mariage subséquent et lu légiti¬ 
mation par rescrit du prince, mais ces deux légitimations 
ne .sont permises qu’en faveur des enfants naturels simples 
(art. 194 et 195). I/art. 107 n’exige pas que la reconnais¬ 
sance soit antérieure ou mariage — cette reconnaissance 
peut être même postérieure au mariage, l’art, lîifi n’est 
que la reproduction de l’art. 332 e. Nap. 

Art. iOS. — La légitimation peut être accordée par dé¬ 
cret royal, lorsque les conditions suivantes se trouvent 
réunies : 

1° Qu’elle soit demandée par le père et la mère eux- 
inémes ou par l’un d’eux; 

2° Que celui des père et mère qui la demande n’oit pas 
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d’enfants légitimes ou illégitimes par mariage subséquent, 
ni des descendants desdits enfants ; 

3° Que ledit père, ou mère, se trouve dans l’impossi¬ 
bilité de légitimer l’enfant par mariage subséquent; 

4' Que si le requérant est engagé dans les liens d’un 
mariage, il justifie du consentement de l’outre conjoint. 

I/art. 200, dit que la demande de légitimation sera pré¬ 
sentée ù la Cour d'appel dans le ressort de laquelle réside 
le requérant; que la Cour, le ministère public entendu, 
déclare s’il peut ou non être fait droit à la légitimation 
demandée. Quand la délibération de la Cour est affirmative, 
elle est transmise par le ministère public ou ministre de 
la justice, lequel après avoir pris l’avis du conseil d Etat, 
fait un rapport ou Roi. Si le Moi accorde la légitimation, le 
décret royal sera adressé à la Cour qui aura donné son 
avis, il sera transcrit sur le registre è ce destiné, et il sera, 
à la diligence des parties intéressées, mentionné en marge 
de l’acte de naissance (art. 200). 

Art. 199. — Les enfants eux-mêmes pourront demander 
la légitimation lorsque le père ou la mère est mort, mois 
lorsque dons un testament ou acte public ils ont exprimé 
la volonté de légitimer les enfants, mais il faut pour cela 
qu’au moment du décès les conditions des n os 2 et 3, art. 108 
aient été réunies. La légitimation par décret royal produit 
les mômes effets que la légitimation par mariage subsé¬ 
quent, mois à partir du décret art. 201). 

Le Code civil Espagnol , admet aussi les deux légitima¬ 
tions (art. 120) ; il se contente comme le C. Italien d’une 
reconnaissance postérieure au mariage (art. 121) ; il repro¬ 
duit dans les art. 122, 123 et 124 les art. 332 et 333 du C. 
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Nnp. ; il soumet la légitimation par lettre royale aux mêmes 
conditions que le G. Italien (art. 125). mais le code espagnol 
autorise la légitimation par lettre royale même en faveur 
des enfants adultérins et incestueux. 

Le Code Espagnol n’assimile pas comme le G. Italien les 
deux légitimations. La légitimation par lettre royale ne 
donne l'enfant que le droit de porter le nom de celui qui 
l'a légitimé, de recevoir des aliments. Au point de vue suc¬ 
cessoral la loi lui accorde les mêmes droits qu’5 l’enfant 
naturel reconnu (art. 127). 

Le G. c. Portugais n’admet que la légitimation par ma¬ 
riage subséquent, mais se contente d’une reconnaissance 
postérieure au mariage; il n’autorise pas la reconnaissance 
des enfants adultérins et incestueux et prohil)e par contre 
coup leur légitimation ; il reproduit les dispositions des 
art. 332 et 333 du G. Nnp. 

Le G. c. de Malle consacre les deux légitimations. La lé¬ 
gitimation par decret de la Cour de Juridiction gracieuse 
est soumise aux mêmes conditions que dans le G. Italien, 
mais le code de Malte exige de plu3 le consentement de 
l’enfant s'il est majeur (art. 124 . 

Ces deux légitimations ne peuvent avoir lieu qu'au profit 
des enfants naturels simples (art. 130 et 131) ; les enfants 
légitimés par decret de In cour sont assimilés aux enfants 
naturels reconnus, quant aux droits de succession (art. 338). 

• Le Gode civil Allemand admet la légitimation par mariage 
subséquent et par déclaration de légitimité. 

I.n légitimation par mariage subséquent est permise, 
même au profit des enfants adultérins et incestueux. Le 
consenlemcnl de l'enfant n est pas nécessaire, la légitima- 


tion n'est pas subordonnée h la reconnaissance de la pa¬ 
ternité, il suffit que le père ait cohabité avec la mère à 
l'époque légale de la conception (art. 1720). 

L’enfant légitimé est assimilé à l’enfant légitime; l’art. 
1722 n’est que l’art. 332 C. Xap. 

Art. 1723. A la requête du père l’enfant naturel peut être 
déclaré légitime par une disposition de l’autorité. La décla¬ 
ration de légitimité est de la compétence de l’Ktnt confédéré 
auquel appartient le père : si le père est Allemand et n’ap¬ 
partient ù aucun état confédéré, elle est de la compétence 
du chancelier de l’Empire. Lorsqu’un état confédéré est 
compétent, c’est le gouvernement régional qui statue sur 
la déclaration de légitimité. 

Pour la validité de cette législation, le consentement de 
lenfant est nécessaire, et s’il n’a pas 21 ans celui de la 
mère (art. 1720 ; la requête et les consentements doivent 
être contenus dans un acte authentique (art. 1730). Celte 
légitimation est refusée à l’enfant incestueux (art. 1722, 
elle ne peut intervenir après le décès de l’enfant, ni après 
celui du père, à moins que celui ci ne soit mort après avoir 
présenté la requête, (art. 1730). Par la déclaration de légi¬ 
timité l’enfant, se trouve dans la situation juridique d'un 
enfant légitime, vis-à-vis du père seulement et non vis-à-vis 
des parents de celui-ci (art. 1737). 

Le Code civil du canton des Grisons n’admet la légitima¬ 
tion par rescrit du prince qu’au profit des enfants de 
fiancés ; et pour les enfants naturels simples après la mort 
de la mère (art. S»), les mêmes principes sont admis par 
le C. c. de Zurich. 

Le droit Anglais n’admet pas la légitimation par mariage 



subséquent ; et il en est de môme pour le droit Russe, 
mais cette dernière législation admet la légitimation par 
Oukazc impérial lequel s’obtient très difficilement depuis 
182d pour les classes privilégiées. 

Conflits. — Légitimation par mariage subséquent. — 
L’article ‘.131, exige comme conditions de la légitimation : le 
mariage et une reconnaissance antérieure à ce mariage. 
Que la forme du mariage et de la reconnaissance tombent 
sous l’application de la règle « Locus régit actum » cela ne 
souffre aucun doute, mois l'art. 331. en exigeant une re¬ 
connaissance antérieure au mariage, édicte-t-il une condi¬ 
tion de fond ou de forme? 

I/opinion générale des auteurs, fait de cette exigeance, 
une condition de fond. (Weiss, p. 560; Despagnet, p. '*52 
et Journal 1888, Duguit, Journal I88<>, Laurent, t. V, p. 
535, Albéric Rolin, n° 1U9, t. I, Paris 1870, Bordeaux, 
1877). 

Pour ceux qui n'appliquent pas aux contrats solennels, 
la règle « l.ocus régit actum » il n’y a rien à dire, et ils 
peuvent considérer avec raison l'art. 331 comme tranchant 
une question de fond, mois pour ceux au contraire qui 
appliquent cette règle à tous les actes solennels ou non, la 
question est beaucoup plus délicate ; car, dons cette opi¬ 
nion, la légitimation sera le seul acte juridique impossible 
a l'étranger. Pourquoi cette différence? la raison pratique 
qui explique l'application de la règle « Locus régit actum » 
a la donation ne 1 cxplique-t-elle pas a fortiori pour la légi¬ 
timation ? 

M. Despagnet dit dans son article, Journal 1888, que si 



le législateur a exigé une reconnaissance antérieure ou 
mariage, c'est qu'il n’a pas voulu qu’on puisse faire des 
enfants « par consentement mutuel » ; tout ce que M. Des- 
pagnet prouve ii notre avis, c'est que dans les actes solen¬ 
nels, la question de capacité est intimement liée à la ques¬ 
tion de forme et qu’on ne peut pas déterminer exactement 
le champ d’application de chacune de ces deux questions ; 
mois il ne nous montre pas pourquoi la donation même 
dénuée de toutes formes est permise à l’étranger, tondis 
que la légitimation ne serait accordée que si la reconnais¬ 
sance avait été antérieure nu mariage. 

Pourquoi le législateur français exige-t-il un acteauthen¬ 
tique quand il s'agit de la validité de la donation ? C’est en 
vue de protéger l’intérêt des familles, l’intérêt qu'ont les 
héritiers à ce que les donations soient très rares. Or l’irré- 
vocabilité qui résulte de l'acte authentique est de nature ù 
en diminuer le nombre, et ajoute/, à cela la crainte des sug¬ 
gestions et des coptations. Cependant, malgré toutes ces 
raisons qui exigent que la donation ne puisse avoir lieu 
que dons la forme authentique ; on applique purement et 
simplement la règle « Lucus régit aclum » ; a fortiori de¬ 
vrait-on appliquer cette règle à la légitimation ; car la dona¬ 
tion est un acte facultatif, et non urgent, tandis que la 
légitimation est un devoir qui ne peut être différé, par 
exemple, dans le cas d’un mariage in extremis : (V. en ce 
sens: Cour de Besançon. 25 juillet 18ÏC>.) Nous croyons 
donc que le mariage de deux français en Allemagne, aura 
pour effet de légitimer les enfants naturels, sons qu’il soit 
nécessaire d une reconnaissance antérieure. 

11 ne faut pas oublier que dans l opinion générale, la re- 



connaissance tombe sous l’application de la régi e locus régit 
aclum. Si on exige que cette reconnaissance soit antérieure 
nu mariage, on donne naissance ù de grandes difficultés. 

1° Une reconnaissance par acte sous-seing privé. Com¬ 
ment saura-t-on si elle est antérieure ou postérieure au 
mariage ? On ne peut pas lui demander une date certaine, 
cor ce serait lui enlever une partie de son utilité ; 

2° La reconnaissance résultant de la possession d'Etat, 
combien de temps faut-il que l’enfant ait joui de la posses¬ 
sion d Etat avant le mariage de ses parents, pour que cette 
possession d’Etat puisse remplacer la reconnaissance de 
l'art. 331 ? On nous dira que c’est ù la loi étrangère à ré- 
répondre. mois cela ne supprime pas les diflicultés, cor il 
se peut que la loi étrangère n'ait pas prévu la question. 

*3° La législation n’est pas admise en Russie et la recon¬ 
naissance n'v est pas connue. Donc le mariage de deux 
français en Russie ne légitimera pus les enfants naturels. 

Quand un acte de l'état civil est impossible à l’étranger, 
M. Weiss dit que l'art. 46 C. C., est applicable ; dès lors 
cet article s’appliquera ù tous les actes de l’état civil sauf ù 
la légitimation. Cet urticle s’applique bien 5 la reconnais¬ 
sance, mais cela ne suffit pas, car dans notre cas, il fout 
quelque chose de plus, il fout que cette filiation oit été léga¬ 
lement constatée avant le mariage. 

Les codes : Italien, Espagnol, Portugais , de Vile de 
Malle, se contentent, contrairement à l’art. 331, d’une 
reconnaissance postérieure au mariage; le C. c. allemand 
n'exige aucune reconnaissance comme condition de la 
légitimation et l’opinion générale est que l'Italien sera légi¬ 
timé en France, même s'il est reconnu après le mariage. 
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• 

et l'allemand sans être reconnu du tout. On donne ces 
solutions en considérant la question comme une question 
de capacité (Weiss, p. 560; Despagnet, p. 452, n° Ht). 
Pour nous, nous admettons bien la môme opinion, mais 
nous la faisons découler du caractère facultatif de la règle 
« locus régit actiun », l'art. 331 n’envisageant, à notre sens, 
qu’une question de forme, du moins nu point de vue qui 
nous occupe. 

Capacité. — Supposons un mariage entre français à 
l’étranger. Ocelle est la loi qui décidera la question de savoir 
si la légitimation est ou non possible, les purties ayant la 
même nationalité? Certains jurisconsultes anciens don¬ 
naient la préférence à lu loi du lieu où le mariuge a été 
célébré (Iluber). 

Savigny et Hoco disent qu’il fout tenir compte de la loi 
du domicile du père ou moment du mariage. 

Schaeffner donne la préférence à la loi du domicile du 
père ou moment de la naissance de l'enfant. 

Aujourd’hui, tout le monde est d'accord pour admettre 
que c'est la loi personnelle qui régit la légitimation et cette 
loi, c'est la loi nationale du père ou moment du mariage, 
d’après la jurisprudence française et lu doctrine (Weiss, 
p. 560, Despagnet. p. 450, Duguit, Journal, I8S6, p. 513; 
Albéric, Rolin. n° 6?1). 

On doit donc conclure que si deux français se marienten 
Angleterre, la légitimation s’en suivra comme un effet du 
mariage régi par lu loi française, et bien que cet acte soit 
inconnu en Angleterre ; il faut toutefois remarquer qu'aux 
yeux du législateur anglais, la loi personnelle, c'est la 
loi du domicile du père, au moment de la naissance de 
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l’enfant (Doctrine Schaeffner). au lieu d’être la loi nationale 
au moment du mariage, et que cette légitimation sera sans 
effet quant à la succession des immeubles situés en Angle¬ 
terre (arrêt de la Cour d’appel de Londres, 13 avril 1881. 
V° Albéric Roi in, n° 621, p. 150). 

Au contraire, si deux anglais domiciliés en Angleterre 
se marient en Fronce, la légitimation n’aura pas lieu, la loi 
qui régit la capacité des parties ne l'admettant pas. La 
Cour de cassation a été plus loin et elle a jugé que la légi¬ 
timation était d'ordre public international, c'est-à-dire que 
tout mariage contracté en France aura pour effet de légi¬ 
timer les enfants naturels qui se trouvent dans les condi¬ 
tions de l'art. 331, et cela sons tenir compte de la loi per¬ 
sonnelle des parties (Chambre civile, 23 novembre 1857). 

« Ces considérations, de fait et de. droit, ont d outant plus 
de force que d’après son objet et ses résultats, qui sont de 
réparer une faute commise contre l’ordre social, etc., e te. 
la légitimation par mariage subséquent est en Fronce 
comme le mariage lui-même, d’ordre public. » 

La Cour de renvoi a jugé dans le même sens : Bourges, 
1858, moi 20 (S. 58, 2, 178), môme sens Cour de Rouen, 
chambres réunies, 1887, janvier 5 (Journal 1887, p. 183) ; 
Bertauld , questions pratiques, 1.1, n° 21. 

Tous les auteurs combattent cette opinion et avec raison 
(v. Weiss, p. 560, et les autorités qu’il cite, et Albéric 
Rolin, n° 621, p. 151). 

Nous avons supposé, jusqu’à présent, que les parties 

ont la même nationalité et nous nous sommes référé à la 

loi nationale, ou moment du mariage, sans admettre que 

l’application de cette loi puisse être repoussée par l'ordre 
Juvara 13 



— 194 — 

public international. Mais il peut arriver que le père et la 
mère, ou le père et l'enfant, n’aient pas la même nationalité ; 
quelle loi régit alors la légitimation ? Il est d’abord une 
loi qui est facile, elle se présente lorsque le mari et la femme 
n’ont pas la même nationalité ; dans ce cas, ce sera la loi 
du mari qui régira la légitimation, car c’est cette loi qui 
régit les effets du mariage et qui est imposée à la femme ; 
qu’on consulte la loi de la femme, pour savoir si le mariage 
est possible, rien de mieux, mais dès que le mariage est 
possible, c'est la nationalité du mari qui est imposée à la 
femme et, au moment où la légitimation se produit, les 
époux se trouvent avoir ainsi forcément la même nationa¬ 
lité — celle du mari (Despaguet, p. U>0, n° 442, Albéric 
Rolin, p. 152, n* 622, t. II). 

Si le père n'a pas la môme nationalité que l’enfant, M. 
Weiss, exige que la légitimation soit admise par les deux 
lois : « Il suffirait d’ailleurs, pour que la légitimation soit 
nulle que l’un d'eux soit incapable, le père de légitimer ou 
l’enfant d’ètre légitime » (Weiss, p. 559, Despagnet, p. 
450 n° 442). 

• 

Nous ne croyons pas pouvoir suivre cette opinion parce 
qu’elle est trop rigoureuse et parce que nous croyons 
qu’elle pousse trop loin cette idée vraie, à savoir que c'est 
la loi nationale qui régit l'état et la capacité des individus, 
voyez du reste à quelles conséquences elle mène : 

Un français ayant deux enfants naturels d’une femme 
russe, le premier est français le second russe, cette situa¬ 
tion peut être très fréquente depuis la loi de 1889. Si les 
parents se marient le premier enfant sera légitimé, le 
second ne le sera pas ; car la loi russe qui régit sa capaci- 



— 195 — 


té, interdit la légitimation, pourtant, nous le supposons, 
les parties n'ont jamais quitté la France. 

Nous ne croyons pas que cette solution soit commandée 
ni par les principes, ni par la raison. (Voir dans ce sens 
Duguit. Journal 1880 p. 514, Albéric Rolin n° 022 p. 152 
t. 11). 

Dans notre opinion c’est donc la loi personnelle du père 
seule qui décide si la légitimation est ou non possible, et 
cette loi, c’est la loi nationale au moment du mariage. 
Mais il se peut que le père change de nationalité justement 
pour rendre cette légitimation possible, par exemple un 
sujet russe, ayant des enfants naturels, se fuit naturaliser 
fronçais et se marie étant français. Cette légitimation sera- 
t-elle valable pour les tribunaux russes ? 

Non, dit M. Duguit, parce que l’individu a voulu éluder 
sa loi. 

Nous ne comprenons la raison qui décide cet auteur ; 
la naturalisation est un acte légal et permis par toute* les 
législations, elle est soumise à quelques conditions, mais 
le législateur ne s'occupe pas de scruter l’intention de 
l’individu qui change de nationalité. 

Si cette opinion était vraie, la naturalisation serait tou¬ 
jours dénuée d’effets, cor si un individu change de natio¬ 
nalité c’est qu'il veut se soustraire aux effets de sa loi 
personnelle. Nous croyons donc que 1 individu qui change 
de nationalité pour rendre la légitimation possible, comme 
celui qui change pour lu rendre impossible, ne fait qu’un 
acte licite et autorisé par la loi (V. Albéric Rolin, n°(»2i, 
p. 154, t. II). 

L’article 311, prohibe la légitimation des enfants adulte- 
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rins et incestueux : le C. C. Allemand l’admet même en 
faveur de ces enfants ; il faut distinguer deux cas : 

1° Le mariage a eu lieu en Allemagne, et l’enfant inces¬ 
tueux mais légitimé par ce mariage se présente en France 
avec sa qualité acquise d’enfant légitimé pour réclamer une 
pension alimentaire par exemple ; dans ce cas, la question 
nous ( parait très simple, l’enfant sera considéré comme 
légitimé, de même que la reconnaissance de cet enfant 
intervenue en Allemagne sera reconnue comme valable en 
France. 

Les tribunaux français n'ont aucun titre pour apprécier 
la valeur de cette légitimation, pas plus qu’ils n’ont de 
titre pour apprécier la constitution de la famille d’un 
Mahométan. 

2° Le mariage a lieu en France ; ce mariage aura-t -il 
pour effet de légitimer les enfants adultérins ou incestueux? 

11 fout remarquer qu’en ce qui concerne les enfants 
incestueux, la question ne peut se présenter que pour les 
enfants nés de personnes qui ne peuvent se marier qu’avec 
une dispense du Chef de l’Etat, car aucune législation ne 
permet le mariage entre descendants et ascendants, ni 
entre frère et sœur ; par exemple deux cousins germains 
français se mariant en Roumanie où ce mariage est 
prohibé, ou un beau-frère et une belle-sœur allemands se 
mariant en Fronce. Quant aux enfants adultérins, le conflit 
n’est possible qu'avec le C. C. Allemand et d’autres légis¬ 
lations germaniques, cor les Codes : Belge, Italien, Espa¬ 
gnol, Portugais, de Malte admettent les mômes principes 
que l’art. 331, C. Nap. 

Deux cousins germains français se marient dans un 
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pays où ce mariage est prohibé. !es enfants seront-il s 
légitimes ? Non dans l’opinion générale (V. Despognet 
n° 444 p. 451, Duguit 1886 p. 513 et suivantes) les outres 
auteurs n’en parlent pas, mois leur opinion n’est pas 
douteuse. 

Dans notre opinion, l'affirmative s'impose, nous avons 
admis en effet (pie deux sujets allemands oncle et nièce 
peuvent se marier en Fronce sons dispense du Chef de 
l'Etat français, nous devons donc admettre que cet enfant 
qui est naturel d’après la loi allemande sera légitime, sans 
que la morale publique en soutire, car la loi allemande 
seule décidant si le mariage est possible, c’est encore cette 
loi seule qui régira les effets du mariage. 

On pourrait peut-être répondre que si le mariage est 
permis, il ne s’ensuit nullement que la légitimation puisse 
en résulter et que ce mariage sera assimilé à celui des fran¬ 
çais qui d’après la doctrine ne légitime pas les enfants 
incestueux ? 

Cela ne serait vrai que si le mariage avait eu lieu avec 
une dispense du chef de l'Etat français, car dons ce cas on 
peut dire que le mariage des étrangers est assimilé à celui 
des français et qu’il ne saurait produire des effets plus 
étendus, mois puisqu’on admet que ce mariage peut se 
contracter sons dispense, c'est qu’on applique simplement 
la loi personnelle, et il n’y a aucune raison de distinguer 

entre les condition du mariage et ses effets. 

• 

Et puis peut-on dire que la morale publique souffrira 
d'une telle légitimation ? l'argument ne nous toucherait pas 
car la cour de Cassation admet la même opinion en droit 



— 198 — 


français, et cela, malgré le texte très clair de l’art. 331. 
Donc la morale n'en souffre pas. 

La conférence de la Haye et M. Albéric Rolin qui admet¬ 
tent le mariage entre parents ou alliés sans dispense, ne 
parlent pas de la légitimation. Pour quelle raison ? 

Si on autorise la légitimation des enfants incestueux on 
doit aussi permettre la légitimation des enfants adultérins, 
car les deux filiations sont intimement liés dans le C. C. 
Français. Kt il faut remarquer que considérer l’art. 331 
comme étant d'ordre public international, ce n’est envisa¬ 
ger la question qu'au point de vue théorique car en prati¬ 
que il sera très facile de l’éluder. En effet, nous avons 
admis que la légitimation d’un enfant adultérin ou inces¬ 
tueux, intervenue ù I étranger sera valable même en France 
donc deux sujets allemands connaissant la disposition de 
l’article 331, n’ont qu'à aller contracter le mariage en Suisse 
ou dans leur pays, pour que cette légitimation soit valable, 
tout l’effet de l'article 331 se réduit à forcer les étrangers à 
faire un voyage de noce ou de légitimation. 

Nous avons dit que l’opinion générale considère l'ar¬ 
ticle 331 en tant qu il exige une reconnaissance anté¬ 
rieure au mariage, comme une question de capacité, cette 
opinion soulève quelques difficultés pour le cas de change¬ 
ment de nationalité. 

D’abord, si le père n’a pas la même nationalité que le fils, 
c’est la loi du père, dit M. Despagnet. qu’on doit suivre 
pour savoir si l’art 331 s’applique ou ne s’applique pas. 
(Despagnet, n ü 444, p. . Supposons, ensuite, un père 
français, au moment du mariage, et qui n'a pas reconnu 
son enfant, il devient ensuite espagnol et le reconnaît, la 
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légitimation aura-t-elle lieu? Oui, disent MM. Despagnet, 
n° 141 et Duguit. 1886, p. 522, car la légitimation n'est par¬ 
faite que par la réunion de deux actes : le mariage et la 
reconnaissance. Or, le père étant espagnol au moment où 
intervient la reconnaissance, la légitimation sera possible 
cor elle est régie par la loi espagnole. Si le changement de 
nationalité est forcé.par exemple s'il résulte d'une annexion, 
M. Despagnet, n° 441, applique les mômes principes. 

Au contraire MM. Duguit , journal. 1886, p. 522 et Lchr, 
journal, 1888, p. 148. combinent les deux lois et appliquent 
au sujet annexé toutes les lois du nouveau pays, en lui 
réservant cependant les droits que lui garantissaient le pays 
annexé. Conséquence : l'Italien devenu Français après son 
mariage pourra légitimer son enfant en le reconnaissant en 
vertu de son ancienne loi : et le français devenu italien, 
toujours après son mariage, pourra légitimer son enfant 
qu'il n'aurait pas reconnu jusqu’alors, et cela en vertu de 
sa loi actuelle. 

La législation par rcscrit du prince. —Cette légitimation 
est admise par un grand nombre de législations étrangères 
et présente beaucoup d’avantages, elle est inconnue en 
droit français, d'où des conflits possibles que nous allons 
étudier. La première question qui se présente est celle de 
savoir si lu légitimation par rescrit du prince peut être 
considérée comme une simple question de forme; c'est-à- 
dire si un français peut légitimer son enfant en Italie ou en 
Allemagne, par un acte de l’autorité compétente. 

Pourquoi un français qui peut se marier sans aucune 
forme en Ecosse, qui peut reconnaître son enfant naturel 
par acte sous-seing privé en Roumanie, ou par possession 
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d’état en Espagne, ne pourrait-il pas légitimer son enfant 
naturel par rescrit du prince en Allemagne? 

Puisque la principale raison, et peut-être la seule, qui 
explique lu régie « locus régit actum », est tirée de la né¬ 
cessité pratique, il est évident que cette raison s’applique 
aussi bien à lu légitimité qu'à la donation. 

Si la légitimation par rescrit du prince était assimilée 
dons les différentes législations à la légitimation par 
mariage subséquent, si elle était admise concurremment 
avec la légitimation par mariage subséquent, é'est-à-dire 
dans les mêmes conditions et produisant les mêmes effets, 
dons ce cas, nous n’hésiterions pas à admettre l'affirmative, 
et nous croyons que cette opinion s’imposerait a tous ceux 
qui appliquent la régie « locus régit nctum » aux actes 
solennels. 

Mois comme cette légitimation n’est admise que sous 
certaines conditions, notamment qu'elle n’est possible qu'à 
défaut de légitimation par mariage subséquent, qu’à défaut 
de descendants légitimes, etc., et qu'elle ne produit géné¬ 
ralement que des effets restreints et qui lui sont spéciaux. 
Cette légitimation par rescrit du prince doit être considérée 
comme un acte juridique à part, inconnu de la législation 
française, et. à ce titre, refusée aux français habitant dans 
les pays où elle est admise, 

Toutefois la règle locus régit actum peut être appliquée 
dans cette matière, mois dans un autre sens: supposons 
un italien dont la loi admet la légitimation par rescrit du 
prince, habitant l’Espagne cl voulant légitimer son enfant, 
il pourra le faire par un acte de l'autorité espagnole, cor 
8* l’acte juridique étant admis par les deux législations, l’acte 
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de l'autorité espagnole n’est qu’une simple forme, mais il 
est inutile d’ajouter que les effets de cette légitimation se¬ 
ront repris par la loi italienne. 

C’est aussi l’opinion de M. Duguit. mois, ajoute cet au¬ 
teur, si une législation comme le C. c. Russe ou Hollandais, 
n’accorde cette légitimation que dans des circonstances 
particulières, comme une faveur, cette solution n'est plus 
exacte et un russe ou un hollandais ne pourront pas légiti¬ 
mer leur en'ont en Italie par un decret royal f Ruguit-Jour- 
nal, 1886, p. 5?5). Soit maintenant une légitimation par 
rescrit du prince intervenue en Allemagne au profit d’un 
allemand, cet allemand peut se prévaloir partout de cette 
• légitimation, même dans les pays où elle est inconnue 
comme en Fronce. C’est l’opinion générale ù l’exception de 
Roçco. 

Mois un allemand habite la Fronce, peut-il faire légitimer 
son enfant par rescrit du prince ? Et pourquoi pas ? Est-ce 
qu’un fronçais, habitant la Russie, 11 e peut pas reconnaître 
son enfant naturel devant son consul ? Et puis, y-a-t-il une 
différence entre l’individu qui habite son pays et celui qui 
habite la Fronce en cette matière? Evidemment non. cor 
toute la procédure se passe à l’étranger et l’allemand ne 
• présentera en France qu’une copie de l’acte de l’autorité 
étrangère qui a été transcrit dans son pays. 

M. Despagnet, n° 4*5, «lit que ce mode de légitimation 
11 e lui parti t possible «pie dans : e pays d'origine : les autres 
auteurs n’en | orient pas. 

Il se peut que l’enfant n’ait pas la nationalité du père. 
Cet enfant a été légitimé par rescrit du prince, quelle est 
la loi «jui décide si cette légitimation est ou non valable ? 
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« Les écrivains qui considèrent comme loi personnelle la 
loi du domicile, pensent en général que la validité de la 
légitimation doit être appréciée d’après la loi du lieu de 
noissunce, on peut être pour parler plus exactement! d’après 
celle du domicile d’origine de l’enfant naturel. Ceux qui 
substituent h la loi du domicile comme loi personnelle de 
l’individu, la loi nationale, sont d’avis pour la plupart, que 
la question doit se décider d’après la loi nationale de l’en¬ 
fant. Us ne disent pas si c’est d’après sa loi nationale, au 
moment de sa naissance, ou d'après sa loi nationale, au 
moment de l'acte d'où dérive la légitimation »(Albéric Rolin, 
n° 028, p. 158, t. II;. MM. Weiss et Laurent disent que 
c’est de la loi personnelle de l'enfant que dépend la validité 
de la légitimation, car c’est une question de capacité (Weiss 
p. 501 ; Laurent, t. V, p. 013 et 618). MM. Despagnet, 
p. -î54, n° 445; Ruguit. Journal, 1886, p. 025 ; Asser et 
Rivier, p. 126 et note, disent que cette légitimation n’est 
possible que si elle est admise par les deux lois à la fois. 

Nous repoussons la première opinion , parce qu elle 
n’est pas pratique ; en effet, la légitimation par rescrit du 
prince n'est pas admise par toutes les législations et elle 
ne produit pas les mêmes effets partout. Supposons un 
enfant île nationalité espagnole qui a été légitimé en Espa¬ 
gne et qui se présente ù la succession de son père, français, 
succession ouverte en Fronce. 

11 est d'abord probable qu’on ne l'admettra pas. cor il 
n'est | as vrai de dire qu'il s’agit seulement de l’état de 
l'enfant, il s’agit aussi de l'état du père qui est Français. 
Mais supposons qu’on admette la validité de la légitimation 
et qu'on lui permette de succéder à son père en France, 


v u 
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quelle est la loi qui régit les effets de la légitimation? Ce ne 
peut pas être la loi française : et si c’est la loi espagnole, 
elle donnera naissance ti des difïicùltés pratiques. Cette 
légitimation ne produisant que des effets spéciaux et in¬ 
connus en droit fronçais. 

Sons compter les difficultés insurmontables qui se pré¬ 
senteront dons le cas oii se trouveraient deux enfants de 
nationalités différentes. Nous repoussons In seconde opi¬ 
nion parce qu'elle est trop rigoureuse et parce qu'il est im¬ 
possible de faire une telle différence entre cette légitimation 
et la légitima-ion par mariage subséquent. Or. nous avons 
soutenu en matière de légitimation par marirge subséquent 
qu’on doit s'attacher uniquement h la loi du père, donc 
nous devons émettre la mémo opinion ici. 

M. Duguit, (pii en matière de légitimation par mariage 
subséquent, admet la même opinion que nous, professe ici 
une doctrine différente et n admet la légitimation par res- 
crit du prince (pie si elle est permise dans les deux lois h 
la fois, en disant (pie celte légitimation ne crée pas une 
vraie famille mois seulcmont des rapports spéciaux et dé¬ 
terminés par chaque loi. (Duguit, 1886, p. 525.) 

Nous ne comprenons pas pourquoi un enfant de natio¬ 
nalité française ne pourrait être légitimé par un acte de 
l'autorité italienne, loi de son père, tandis qu’un enfant de 
nationalité anglaise pourrait être légitimé par le mariage 
subséquent de son père français; les deux questions n’en 
font qu’une, et la raison de M. Duguit ne prouve rien ; car 
si la légitimation par rescrit du prince est un acte inconnu 
pour 1 enfant français; la légitimation par mariage subsé¬ 
quent n’est pas davantage connue pour l'enfant anglais, 
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cette légitimation d'ailleurs serait toujours avantageuse à 
l'enfant. 

(Comparez Albéric Rolin, n° 628, p. 160, t. II). 

Le Code civil Espagnol admet la légitimation par rescrit 
du prince même en faveur des enfants adultérins et inces¬ 
tueux. Cette légitimation intervenue en Espagne sera-t-elle 
valable en France? non dons une première opinion (Weiss, 
p. ü6i). 

Cette opinion est inadmissible car elle conduirait à déci¬ 
der que la légitimation par mariage subséquent ne serait 
pas non plus valable j>our les tribunaux français, même 
dans le cas où le mariage aurait eu lieu à l'étranger ; 
que l'enfant d'un mohométan devait être considéré com¬ 
me adultérin et que l’enfant issu du mariage d’un oncle 
et d'une nièce allemands serait incestueux ; conséquences 
qui sont inacceptubîes et qui ne sont admises pur personne 
aujourd’hui. Quant à la morale publique elle ne peut pas 
souffrir dans ce cas plus que dons les outres, c’est-à-dire 
qu'elle ne souffre pas du tout (Voir dans ce sens Albéric 
Rolin t. II page ICI n° 62!)). 

Mais l’espagnol habite la Fronce pendant cette légitima¬ 
tion par acte d’autorité à lieu peut-on dire que dans ce cas 
la légitimation sera inexistante de même que lu reconnais¬ 
sance d'un enfant adultérin ou incestueux ? 

Non, car si l’espagnol habite la Fronce toute la procédure 
se découle en Espagne et l’enfant ne fait que produire une 
copie de l’acte de légitimation, donc la légitimation par 
rescrit du prince a toujours lieu à l’étranger, et la dist no¬ 
tion entre une légitimation intervenue au profit d'un espa¬ 
gnol habitant l'Espagne, et celle intervenue au profit d’un 
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espagnol habitant la France, ne se comprend même pas. 

Quelle est la loi qui régit les effets de cette légitimation ? 

Dans l'opinion de MM. Weiss et Laurent, ce devrait 
être la loi de l’enfant. 

Dans l’opinion de M. Duguit, ce devraient être le3 deux 
lois à la fois, c’est-à-dire que cette légitimation par rescrit 
du prince dans les cas où elle est possible, ne produira que 
les effets reconnus à la fois par les deux lois. 

Enfin, dons notre opinion, ce sera la loi du père (V. dans 
ce sens Albéric ltolin, p. 162, n° 631). 
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